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CAPITULO SEXTO

LOS DERECHOS COLECTIVOS

1. MULTICULTURALISMO Y DERECHOS: UN DEBATE
ABIERTO Y COMPLEJO

En los tltimos anos hemos asistido a la insercion, dentro de los debates sobre el
contenido y el papel de las Constituciones, del tema del multiculturalismo y de
los derechos de las minorias. Desde luego que la proteccion de las minorias ha
sido un asunto central del constitucionalismo desde sus origenes. La funcion
de los derechos fundamentales y de los jueces constitucionales, que son dos
instituciones basicas (esenciales, mejor dicho) del paradigma del Estado cons-
titucional, son tipicamente contramayoritarias y tienen como uno de sus objeti-
vos centrales la proteccion de las minorias.

Pero el debate actual no trata sobre el clasico enfoque relativo a la protec-
cion constitucional que debia darse a las minorias, sino que ha avanzado por su
propia linea discursiva, disefiando una ruta que ha venido a poner en crisis va-
rios de los conceptos fundamentales con los que la teoria constitucional habia
trabajado desde su nacimiento y, en particular, de algunos que se habian desa-
rrollado a partir de la Segunda Guerra Mundial, que es cuando se consolida el
modelo de Constitucidon que rige en la actualidad.!

La discusion sobre el multiculturalismo se ha extendido hacia muchas areas
del conocimiento social, abarcando temas referidos a la proteccion juridica de
las diferentes culturas que conviven al interior de un Estado, pero replanteando
también cuestiones que se relacionan con los derechos fundamentales, como
pueden ser las concepciones de la autonomia moral de los individuos o los li-
mites de la tolerancia hacia practicas no liberales de organizacion societaria,
para llegar incluso al propio concepto de cultura en tanto objeto a proteger por
el sistema constitucional de derechos fundamentales.

1 Ver Aragon, Manuel, “La Constitucion como paradigma”, en la obra colectiva Teo-
ria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, I1J-UNAM, Porruaa, 2000, pp. 109 y ss.
(hay una segunda edicion, México, 2002).
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980 MIGUEL CARBONELL

En cualquier caso, la reflexion tedrica ha sido producto de necesidades ab-
solutamente practicas. En los ltimos afios se han exacerbado como nunca las
pasiones nacionalistas y culturalistas, lo cual ha generado conflictos de gran
magnitud derivados en parte de los retos que para la convivencia y organiza-
cion estatal representa el multiculturalismo.?

Tal parece que el fendmeno de la globalizacion, el crecimiento expansivo de
los alcances de los mercados y la imposicion planetaria de una serie de pautas
culturales y de valores sociales, se ha correspondido en el ambito de los Esta-
dos-nacion con un “retorno a la comunidad”, con un redescubrimiento del va-
lor de lo propio, lo distinto o lo antiguo.? En este sentido, la globalizacion, aun-
que muchas veces deliberadamente se ignore por algunos de sus teorizadores,
ha supuesto un movimiento doble: de una parte, hacia la internacionalizacion y
la reduccion del tiempo y el espacio —ilustrada por ejemplo en la velocidad de
los mercados financieros para movilizar planetariamente y en tiempo real divi-
sasy capitales—; por otra, en un resurgimiento de los localismos y una revitali-
zacion de los “discursos identitarios”, ya sea de raiz religiosa, cultural, étnica o
nacional.* Es en este tltimo punto donde se instala en definitiva la problemati-
ca multiculturalista.

Will Kymlicka identifica cuatro factores que han incidido en la explosion
del interés en torno a la proteccion y acomodo de las minorias dentro de los
Estados democraticos contemporaneos:’ en primer lugar, la caida de los regi-
menes comunistas de Europa del Este, que desato una oleada de nacionalismos
étnicos en esa parte del mundo; en segundo término, el reto del acomodo para
los inmigrantes, cuestion que es particularmente intensa dentro de las demo-
cracias ricas de Europa y en Estados Unidos; en tercer lugar, el resurgimiento

2 Se ha estimado que entre 1945 y 1975 ha habido diez millones de muertes relaciona-
das con la violencia étnica; de entonces a esta fecha la cifra sigue incrementandose por los
hechos de Ruanda y Zaire a mediados de los afios noventa, los de Bosnia y Croacia también
en esa década y los de Punjab y Sri Lanka un poco antes. Sobre este punto, Kellas, James,
The Politics of Nationalism and Ethnicity, 2a. ed., Nueva York, St. Martin’s Press, 1998.

3 lanni, Octavio, La era de la globalizacion, México, Siglo XXI editores, 1999, pp.
127y ss.

4 Vallespin, Fernando, E! futuro de la politica, Madrid, Taurus, 2000, pp. 29 y 30. En
el mismo sentido, Isidoro Moreno destaca que la mundializacién ha generado dos dindmicas
complementarias y opuestas: “la dinamica de la globalizacion y la dinamica de la reafirma-
cion identitaria, la que comienza a denominarse como dinamica de la localizacion”, “Mun-
dializacién, globalizacion y nacionalismos: la quiebra del modelo de Estado-naciéon”, en
Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), Estado constitucional y globalizacion,
México, IIJ-UNAM, Porruaa, 2001.

5 La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Barcelona,
Paidés, 2003, p. 30.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 981

de los movimientos indigenas y su movilizacion politica, que ha generado un
efecto importante sobre varios de los textos constitucionales de América Lati-
na, como veremos mas adelante, y en cuarto sitio la creciente y constante ame-
naza de secesion que se esta generando en varios paises, por ejemplo en Cana-
da, Gran Bretafia, Bélgica y Espaiia.

Sea como fuere, el tema del multiculturalismo no es de caracter exclusiva-
mente tedrico en la medida en que involucra cuestiones practicas que tienen
que resolver muchas de las democracias contemporaneas, incluyendo por su-
puesto la incipiente democracia mexicana.® Como apunta Neus Torbisco, “las
democracias con democratas, todavia no han superado ni mucho menos re-
suelto los problemas derivados de la diversidad cultural”.

Las dificultades mayores del debate multiculturalista se encuentran al mo-
mento de traducir normativamente las opciones tomadas con base en posturas
propias de la filosofia moral o politica o incluso de la antropologia. El discurso
multiculturalista es de aquellos que se mueve bien “en las alturas”, pero que
presenta graves problemas cuando se quiere aplicar a realidades que suelen ser
muy complejas, como lo demuestra entre otros el caso del Estado mexicano.

En este contexto, una teoria comprensiva de los derechos fundamentales no
puede dejar de plantearse los retos que el panorama multicultural estd ponien-
do en la mesa de discusion de muchos paises; las soluciones, como se intentara
poner de manifiesto en las paginas siguientes, no son faciles y las exigencias de
replanteamiento de categorias clasicas dentro del derecho constitucional estan
a la orden del dia.

Ante este panorama, las modernas democracias no pueden seguir tratando a
las minorias como si no existieran o, peor aun, con la inica arma de la repre-
sion hacia los que son diferentes por causa de su religion, origen étnico o perte-
nencia cultural. Hoy en dia, el reto puede sintetizarse en una frase que ha sido
muy utilizada, pero quiza no tan comprendida como seria necesario: hacer po-
sible la convivencia intercultural con el respeto a la diversidad. Ese es el signo
que marcard, durante las décadas que siguen, la historia de muchos paises, en-
tre los que desde luego se encuentra México.

6 Como sefiala Will Kymlicka, “minorias y mayorias se enfrentan cada vez mas res-
pecto de temas como los derechos lingiiisticos, la autonomia regional, la representacion po-
litica, el curriculum educativo, las reivindicaciones territoriales, la politica de inmigracion
y naturalizacidn, e incluso acerca de simbolos nacionales, como la eleccion del himno nacio-
nal y las festividades oficiales. Encontrar respuestas moralmente defendibles y politicamen-
te viables a dichas cuestiones constituye el principal desafio al que se enfrentan las democra-
cias en la actualidad”, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las
minorias, Barcelona, Paidds, 1996, p. 13; del mismo autor, “Derechos individuales y dere-
chos de grupo en la democracia liberal”, en Aguila, Rafael del y otros, La democracia en sus
textos, Madrid, Alianza Editorial, 1998, pp. 413 y ss.
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(Tiene algo que aportar la teoria del derecho constitucional y de los dere-
chos fundamentales al debate multiculturalista? La respuesta, al tenor de la ex-
posicion que se realiza en los siguientes apartados, debe ser necesariamente
positiva, puesto que en tltimo término se trata de resolver el clasico problema
de las relaciones entre la mayoria y las minorias, aunque en esta ocasion no es-
tén determinadas segun los parametros conocidos con los que ha operado tipi-
camente el constitucionalismo.

Por un lado, la intervencion del derecho constitucional, como se apuntaba,
debe darse por necesidades muy practicas, que en parte se han ido resolviendo
en muchos paises. Al reconocer los derechos de las minorias —otorgandoles
incluso rango constitucional— se han evitado escenarios de guerras, terroris-
mo y violencia intercultural en varios paises democraticos;’ en otros casos,
cuando las minorias han sido sojuzgadas o incluso reprimidas no se ha podido
lograr un ambiente que permita la convivencia pacifica entre los grupos étni-
co-culturales.

Desde otro punto de vista, al poner el debate sobre los derechos de las mino-
rias en el nivel de los derechos fundamentales, se evita dejar el tema dentro de
la 6rbita de las politicas publicas, que segun algunos autores pueden ser discre-
cionales, experimentales y transitorias. Al considerar a las reivindicaciones de
las minorias como derechos fundamentales se les enfoca desde la optica de la
dignidad y el respeto basicos que deben darse en toda sociedad democratica.®

Advertimos que se trata de un tema en el que no pueden ofrecerse respuestas
definitivas y en el que no hay teorias consolidadas. El debate ha cambiado de
forma importante en los tltimos afos y el reconocimiento de los derechos de las
minorias, aunque presente rasgos comunes en muchos paises de América Lati-
na, se ha llevado a cabo de forma diferente en cada ordenamiento constitucio-
nal. Kymlicka sefiala que

A pesar de la creciente envergadura de la bibliografia sobre los derechos de las mi-
norias atn no disponemos de una explicacion sistematica sobre qué tipos de exigen-
cias de las minorias son apropiados y en qué contextos y para qué grupos —por
ejemplo, sobre como difieren las reclamaciones de los pueblos indigenas de las re-
clamaciones de otros grupos nacionales—.’

7 Will Kymlicka apunta: “En parte como resultado de haber adoptado estos derechos
de las minorias, las democracias occidentales han aprendido a tratar la diversidad étnica de
forma pacifica y democratica, con una ausencia casi completa de belicosidad, terrorismo,
violencia o represion estatal”, La politica vernacula, cit., p. 12.

8 [bidem, p. 16.

9 Ibidem, pp. 13 y 14.
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Con las salvedades de lo que mas adelante se precisaran, hay que afirmar
también que el rubro mismo de “derechos colectivos” puede ser discutido, co-
mo se ha hecho en el debate multiculturalista reciente. Cuando se enfocan con
alglin detalle, no es dificil percibir que los derechos de las minorias generan
multiples posiciones subjetivas, algunas de las cuales tienen una expresion de
caracter colectivo o grupal (por ejemplo, las vinculadas a los derechos de auto-
gobierno o incluso al méas amplio derecho de autodeterminacion), pero otras no
difieren en mucho —o en nada, mejor dicho— de los clésicos derechos de li-
bertad o de los derechos de seguridad juridica.!?

Entodo caso, lo cierto es que nos movemos sobre un terreno pantanoso y po-
co claro, que en muchos aspectos se encuentra apenas en construccion y sobre
el que hay algunos acuerdos y muchos desacuerdos, varios de ellos muy pro-
fundos. Se trata también de una cuestion compleja en el sentido de que incor-
pora un abanico muy amplio de temas, que van desde la problematica que
presentan los inmigrantes, hasta las reivindicaciones de los indigenas o lo
que algunos textos legales, como la Constitucion mexicana considera “comu-
nidades equiparables”.

1. Las etapas del debate

Para ir comprendiendo el debate reciente sobre el multiculturalismo, quiza
sea oportuno hacer un breve recorrido sobre las principales estaciones en las
que ese debate se ha detenido en los afios recientes. Para lograr una exposicion
breve pero a la vez sustantiva, seguiremos la sintesis elaborada por Will
Kymlicka, que ha identificado tres grandes etapas en la discusion sobre el mul-
ticulturalismo y los derechos de las minorias.

En la primera etapa, que abarca las décadas de los afios setenta y ochenta, los
derechos de las minorias se identifican con el comunitarismo; de hecho, el de-
bate se parece reducir a la disputa entre comunitaristas y liberales. En este pun-
to, la posicion sobre los derechos de las minorias dependia de la propia postura
sobre el comunitarismo. Quienes aceptaban la necesidad de que existieran de-
rechos de las minorias sostenian que esos derechos no eran del todo compati-
bles con los principios del individualismo moral o de la autonomia individual
que defendia el liberalismo; se decia que las personas estaban neceseriamente
incrustadas en distintos roles y relaciones sociales, que determinaban su con-
ducta y su percepcion del bien, por lo que las comunidades requerian de una
consideracion mas amplia que los individuos, a fin de asegurar la permanencia
de ese contexto de eleccion.

10 Jbidem, pp. 99 y ss.



984 MIGUEL CARBONELL

En otras palabras, defender derechos de las minorias equivalia a defender
posturas comunitaristas, mientras que las posiciones liberales no aceptaban ta-
les derechos. En palabras de Kymlicka, “la defensa de los derechos de las mi-
norias implicaba respaldar la critica comunitarista al liberalismo y considerar
que los derechos de las minorias representaban la defensa de los grupos mino-
ritarios cohesionados y de mentalidad comunal frente a la intrusion del indivi-
dualismo liberal”.!!

En la segunda etapa el debate cambia sustancialmente, ya que se reconoce
que el liberalismo también puede dar cabida a derechos de las minorias. En ese
cambio concurren varias circunstancias. Una de ellas es que se comprueba que
las minorias no siempre quieren ser protegidas de los avances de la moderni-
dad, sino que, por el contrario, lo que piden es una serie de protecciones que les
permitan justamente disfrutar de esos avances en condiciones equitativas res-
pecto a la mayoria. Las minorias culturales dejan de ser vistas como grupos re-
gresivos y antiliberales porque se comprueba que su adhesion a los principios
de la modernidad liberal es tan profunda e intensa como lo es en el caso de los
grupos mayoritarios. Se asume que el compromiso con la autonomia individual
es muy profundo y extenso en nuestras democracias contemporaneas, llegando
a atravesar cualquier diferencia étnica, lingiiistica o religiosa.

En este punto del debate, en consecuencia, la cuestion central no responde al
tipico debate entre comunitaristas y liberales, sino entre diversas formas de en-
tender el liberalismo y de llevarlo a la practica. Algunas minorias argumentan
que el reconocimiento de ciertos derechos colectivos, por ejemplo los relacio-
nados con su lengua, practicas culturales e identidades, no solamente no se
opone al principio de autonomia individual, sino que por el contrario es un re-
querimiento que viene exigido como premisa para regular la convivencia entre
la mayoria y las minorias culturales dentro de un Estado.

Las preguntas clave que surgen en esta etapa del debate son al menos las si-
guientes: ;si las minorias culturales son liberales, ! por qué entonces requieren
que se les reconozca un estatus juridico particular?, ;por qué no pueden satisfa-
cer sus expectativas de vida con los tipicos derechos fundamentales asignados
atodos?, y lo mas importante, ;como asegurar que el reconocimiento de un es-
tatuto juridico particular para las minorias no representara un rompimiento de
los postulados esenciales del liberalismo, es decir, hasta donde puede llegar ese

11 [hidem, p. 32.

12 No se debe pasar por alto que no todas las minorias culturales o étnicas son liberales,
pero también es cierto que las minorias “tipicamente antiliberales” son, al menos en las de-
mocracias occidentales, la excepcion y no la regla. Tampoco todos los derechos en favor de
las minorias encajan bien en la teoria liberal, como veremos mas adelante.
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reconocimiento sin situarse fuera del ambito liberal? Para responder a estas
preguntas, Kymlicka formula un par de reglas, que aunque simplifican al maxi-
mo la cuestion también sirven para aclararla: los derechos de las minorias, nos
dice este autor, son coherentes con el culturalismo liberal si, a) protegen la li-
bertad de los individuos en el seno del grupo, y ) promueven relaciones de
igualdad (de no dominacién) entre los grupos.'?

La tercera etapa del debate es, segin Kymlicka, en la que nos encontramos
actualmente. A partir de la etapa anterior se ha empezado a generar un consen-
so sobre el “culturalismo liberal”, que ha permitido que la discusion haya ido
avanzando hacia cuestiones muy concretas que se refieren al desarrollo de
politicas multiculturalistas concretas. En esta tercera etapa se abandona la
idea de la neutralidad estatal y se pasa a la idea del Estado democratico pro-
tector de las naciones y nacionalidades que conviven en su interior. Se trata de
discutir las formas en que se van a tutelar a las minorias nacionales, por un la-
do, y a los inmigrantes, por otro.

Para Kymlicka, los dos grandes avances del debate, hasta este momento,
consisten en que, en primer lugar, se ha abandonado la idea de que la justicia
social puede ser definida en términos de reglas que no hagan caso de las dife-
rencias (difference-blind rules); actualmente se acepta que esas reglas pueden
causar desigualdades y, por tanto, ser fuente de injusticias. El segundo avance
es que hoy en dia la carga de la prueba ya no corresponde a quienes defienden
derechos de las minorias, sino de quienes defienden las reglas que no hacen ca-
so de las diferencias, ya que deben probar que el status quo no crea injusticias
para los grupos minoritarios.

De todo lo anterior se puede concluir que, desde hace unos afios, se trata ya
no de discutir si tiene preeminencia el individuo o la comunidad, si el reconoci-
miento de las diferencias funciona como excusa para regresar al feudalismo, o
si la autonomia personal se puede desarrollar por fuera y aun en contra de todas
las sefias que imprime sobre cada individuo la pertenencia a un determinado
grupo étnico o cultural; ahora la discusion se enfoca en la necesidad de impul-
sar o frenar el reconocimiento de reivindicaciones normativas muy concretas y
especificas. Reivindicaciones que, en una de sus variantes, asumen la forma de
derechos colectivos.

Para comprender la regulacion constitucional que en materia de multicultu-
ralismo y derechos de las minorias existe en México, hace falta preliminarmen-
te repasar algunas cuestiones de orden general, como las posibles respuestas
que el ordenamiento juridico puede aportar en el tratamiento de las diferencias

13 Kymlicka, Will, La politica verndcula, cit., p. 36.
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(tanto individuales como grupales). También es importante detenerse en el te-
ma de los argumentos a favor y en contra de los derechos culturalmente dife-
renciados (es decir, se trata del fundamento del estatuto juridico diferenciado
que algunas minorias reclaman: ;como se justifica ese trato diferente?). Por
otro lado, es importante ir aterrizando el debate a fin de identificar concreta-
mente de qué derechos hablamos cuando hacemos referencia a los derechos co-
lectivos. Una vez que se ha ido analizando lo anterior, podemos entrar al terre-
no de los problemas que las diferencias culturales suministran en el derecho
constitucional positivo (o sea, ;como hacer compatibles los derechos de las
minorias con el resto de los derechos?, ;jcuales son los sujetos a los que prote-
gen esos derechos?, etcétera) y particularmente en el constitucionalismo de
América Latina, donde el tema se ha enfocado al reconocimiento y proteccion
de los derechos indigenas. Con todo ese bagaje nos serd posible, finalmente,
adentrarnos en la regulacion que de esos derechos se contiene en el articulo 20.
de la Constitucion mexicana, a partir de la reforma del 14 de agosto de 2001.
Ese es el plan expositivo de los apartados que siguen.

2. Diferencias y desigualdades

Para entender las posibles respuestas que puede ofrecer el sistema juridico a
los planteamientos multiculturalistas habria que empezar por distinguir entre
el concepto de “diferencias” y el de “desigualdades”. Las primeras, de acuerdo
con Luigi Ferrajoli, son los rasgos especificos que individualizan, haciéndolas
distintas a las demas, a las personas y que, en cuanto tales, son tuteladas por los
derechos fundamentales. Por su parte, las desigualdades, ya sean econdmicas o
sociales, también segun el mismo autor, son las disparidades entre sujetos pro-
ducidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de sus posi-
ciones de poder y sujecion.

Las diferencias conforman las distintas identidades, mientras que las desi-
gualdades configuran las diversas esferas juridicas.'* La distincion es perti-
nente en la medida en que suelen ir de la mano el no reconocimiento cultural
con fuertes discriminaciones y situaciones sociales de infraprivilegio, !> lo cual
puede conducir a que se confundan unas y otras y no se aborden los problemas
(con sus correspondientes soluciones) por separado.

14 “Igualdad y diferencia”, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta,
1999, p. 82.

15 Habermas, Jiirgen, “La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de de-
recho”, en su libro La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Barcelona, Paidds,

1999, p. 192.
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En ambos casos el aseguramiento de los derechos que permitan las diferen-
cias (que constituyen identidades y son por tanto la concrecion de la autonomia
moral de las personas) y combatan las desigualdades (al menos las que sean ile-
gitimas) pueden derivar en obligaciones negativas y positivas a cargo de los
poderes publicos.

Para Ferrajoli hay cuatro “modelos” de relacion entre el derecho y las dife-
rencias: !

1. El primero es el modelo de la “indiferencia juridica de las diferencias”;
para este modelo, las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se
tutelan ni se reprimen, simplemente se las ignora. Se trata del paradigma
hobbesiano del estado de naturaleza y de la libertad salvaje. En realidad,
ni siquiera se podria hablar, en sentido estricto, de una relacion entre el
derecho y las diferencias, pues en este caso las diferencias no existirian
como objeto de regulacion juridica.

2. El segundo modelo es el de la “diferenciacion juridica de las diferencias”,
de acuerdo con el cual se valorizan algunas identidades y se desvalorizan
otras; aquellas que son valorizadas (como las identidades por razon de se-
X0, nacimiento, lengua, fe religiosa, renta, etcétera) resultan asumidas co-
mo estatus privilegiados y fuentes de derechos y poderes. Las diferencias
que no son valorizadas (por ejemplo la de mujer, judio, negro, hereje,
apOstata, extranjero, apatrida, etcétera) se convierten en estatus discrimi-
natorios, fuentes de exclusion y de sujecion, o a veces incluso de persecu-
cion. En este caso estariamos frente al supuesto de los ordenamientos pa-
leoliberales del siglo pasado que reservaban el derecho al voto a los
varones, blancos y terratenientes, a la vez que reconocian el derecho a la
esclavitud o negaban la personalidad juridica de las mujeres.

3. El tercer modelo es el de la “homologacion juridica de las diferencias”,
segun el cual las diferencias son negadas e ignoradas en nombre de una
abstracta afirmacion de igualdad. Se trata del modelo de serializacion lle-
vado a cabo por los diversos socialismos reales y burocraticos. En este
modelo se realiza una homologacion, neutralizacion e integracion de to-
dos que elimina normativamente las diferencias y asume una identidad
—en términos de sexo, clase, adhesion ideoldgica o religiosa— como
“normal” y al mismo tiempo como “normativa”.

4. El cuarto modelo es el de la “igual valoracion juridica de las diferencias™;
se basa en el principio de igualdad en los derechos fundamentales y al

16 “Igualdad y diferencia”, cit., pp. 74-76.
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mismo tiempo en un sistema de garantias capaces de asegurar su efectivi-
dad. De acuerdo con Ferrajoli, este modelo no ignora las diferencias sino
que al asegurar la igualdad de todos en los derechos fundamentales, per-
mite la afirmacion y tutela de la propia identidad en virtud del reconoci-
miento del igual valor de todas las diferencias. Los derechos fundamenta-
les —Ilos de libertad, pero también los sociales— deberian permitir a cada
persona y a cada grupo mantener y desarrollar su propia identidad, ya sea
en forma individual o colectiva. Obviamente, Ferrajoli asocia el éxito de
este modelo a la posibilidad de que existan garantias efectivas para hacer
realidad los derechos.

Quiza haria falta agregar un quinto modelo, que permitiera dar cuenta del
caso de los ordenamientos que reconocen a la vez el principio general de igual-
dad y asignan derechos especificos a determinadas minorias; es decir, se trata-
ria de los casos en que las Constituciones reconocen a todos por igual un cierto
numero de derechos (lo que podriamos calificar como un “piso minimo” de de-
rechos), pero a determinados sujetos, por razones de su vulnerabilidad histori-
ca o presente; o bien, por alguna de las razones que se explican mas adelante, se
les reconoce unos derechos afiadidos (digamos, una cuota “extra” de dere-
chos). Es el caso, segun entiendo, de varios ordenamientos modernos, incluido
el mexicano.

3. Los argumentos sobre los derechos culturalmente diferenciados

Luego de ver las posibilidades a través de las cuales el ordenamiento juridi-
co puede responder a la existencia de diferencias dentro de una determinada
comunidad, y aceptando preliminarmente que esas diferencias en efecto deben
ser reconocidas a través de la aceptacion de que, bajo ciertas circunstancias,
puede ser adecuado proteger de forma reforzada a un cierto nimero de sujetos
o de grupos, hay que detenerse en los argumentos que puedan sostener la legiti-
midad de esa opcion; se trata, pues, de justificar por qué a ciertos grupos o indi-
viduos que pertenecen a esos grupos se les reconoce un estatuto constitucional
distinto (normalmente mas protector) que al resto de los habitantes de una co-
munidad. Pero vamos por partes.

Para el debate multiculturalista la cuestion principal es si para garantizar las
diferencias y las identidades étnicas y culturales es necesario crear esferas juri-
dicas particulares, distintas de las que rigen para la generalidad de los habitan-
tes de un Estado o si, por el contrario, lo que se debe hacer es volver efectivos
los derechos fundamentales de forma que se eliminen en la medida de lo posi-
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ble las desigualdades tan importantes que han sufrido tradicionalmente las mi-
norias. En particular, se trataria de saber si una pertenencia cultural o étnica de-
terminada daria lugar al establecimiento de un estatus diferenciado —incluso
de rango constitucional— para hacer real y efectiva dicha pertenencia.

De acuerdo con las terminologia recién expuesta de Ferrajoli, habria que
discernir si el Estado constitucional se encuentra en mejores condiciones de
realizacion de la justicia social —sobre todo en lo concerniente a las mino-
rias—, llevando a cabo una “diferenciacién juridica de las diferencias” —aun-
que optando por realizarla a partir de ciertas caracteristicas no consideradas
violatorias del principio de igualdad tanto formal como sustancial—,!” mante-
niendo una “homologacioén juridica de las diferencias” o, finalmente, llevando
a cabo una “igual valoracion juridica de las diferencias”.

Obviamente, el debate no se limita a la discusion sobre el establecimiento o
no de derechos culturalmente determinados, sino que se centra también en la
supremacia que deberian tener los derechos comunitarios o colectivos sobre
los individuales y viceversa. Las posiciones en este punto son muy diversas,
pero reflejan fielmente el debate de fondo entre liberales y comunitaristas.

Lapostura a favor de incluir y garantizar derechos diferenciados en razon de
grupos se puede sintetizar, como lo hace Kymlicka,!® en los siguientes tres
puntos:

1. El argumento de la igualdad. Se sostiene que algunos derechos cultural-

mente diferenciados no crean de manera necesaria desigualdades, sino
que a veces las eliminan. Pudiera ser que la pertenencia a alguna cultura
determinada conllevara algun tipo de desigualdad, de forma que los dere-
chos diferenciados vendrian a corregir esa desventaja.
Este argumento mantiene que la estructura estatal no es ni puede ser cul-
turalmente neutral en su actuacion, de forma que se producen probables
discriminaciones (y potenciales situaciones de desigualdad) siempre que
el Estado fija la lengua oficial, los planes educativos que se siguen en las
escuelas o las divisiones territoriales y administrativas hacia el interior de
su territorio; estas medidas, en palabras de Habermas, afectan a “la auto-
comprension ética de una nacion”.!?

17 Se puede decir que, con las variantes que cada ordenamiento constitucional prevea,
son violatorias prima facie del principio de igualdad las distinciones basadas en la raza, el
sexo, la clase social, la religion y la preferencia sexual, entre otras. Sobre el tema nos hemos
detenido en el capitulo segundo de este libro.

18 Ciudadania multicultural, cit., cap. V1.

19 “La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de derecho”, cit., p. 206.
Sobre el principio de neutralidad del Estado, Da Silveira, Pablo, “Neutralidad del Estado y
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Para compensar lo anterior, se afirma, se deben asegurar a las minorias
ciertos derechos que les aseguren un minimo de condiciones de igualdad
con respecto a las ventajas que tendrian otros grupos. Por ejemplo, se pi-
de que si la lengua oficial de un Estado es distinta de la que utiliza una mi-
noria étnica, esta ultima pueda tener acceso a traductores en los procesos
judiciales en los que se vean involucrados sus miembros o que existan
subvenciones estatales para mantener escuelas en las que se ensefle
también la lengua de la minoria.

Esta perspectiva, evidentemente, parte del entendimiento de la igualdad
en sentido “sustancial”, es decir, como realizacion factica de una cierta
igualacion social, diversa de la igualdad “formal” que se asegura, por
ejemplo, a través de la prohibicion de leyes individuales.20

2. El argumento de los pactos o acuerdos histéricos. Un segundo argumento
mantiene que, en virtud de la incorporacion de ciertos grupos dentro de
unidades estatales mas amplias, pueden haberse suscrito pactos o acuer-
dos historicos que preserven ciertos derechos para esos grupos y que ha-
bria que respetar y garantizar. Este punto de vista encuentra su apoyo en
importantes pactos internacionales que reconocen el derecho a la autode-
terminacion de los pueblos;?! dicha autodeterminacion comprende no
solo la posibilidad de constituir un Estado independiente, sino también la
de fijar los términos en que se puede producir una unién de pueblos a tra-
vés, por ejemplo, de una federacion.

3. El argumento sobre el valor de la diversidad cultural. Un tercer argumento
en favor de los derechos diferenciados se fundamenta en el juicio de que
es valiosa la existencia de culturas diversas, ya que dicha diversidad con-
tribuye a enriquecer la vida de las personas. Ademas, la existencia de
otras culturas permite observar modelos alternativos de organizacion
de los cuales pueden tomarse elementos utiles para la reforma y mejora-

respeto del pluralismo. Una defensa del perfeccionismo modesto”, La politica. Revista de
Estudios sobre el Estado y la Sociedad, Barcelona, nim. 4, Paidos, octubre de 1998, pp.
117 y ss., asi como Torbisco, Neus, Minorias culturales y derechos colectivos, Barcelona,
Universidad Pompeu Fabra, tesis doctoral, 2000, caps. VIy VII.

20 Sobre el argumento de la igualdad y sus multiples significados, capitulo segundo
supra.

21 Ver Lucas, Javier de, “Las minorias: de los derechos individuales al estatuto juridi-
co0”, Isonomia, México, nim. 3, octubre de 1995, pp. 71 y ss., asi como el articulo 27 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion de la ONU sobre los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas
(del 18 de diciembre de 1990) y el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales
en Estados independientes (en vigor a partir del 5 de septiembre de 1991).



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 991

miento de las organizaciones sociales.?? Por otro lado, la existencia de
paisajes culturales distintos, desde un punto de vista puramente estético,
crea un mundo mas interesante. Para Kymlicka este argumento no sirve
para justificar por si solo derechos de las minorias.??

Cabe apuntar que a veces el argumento del valor de la diversidad cultural se
usa de modo incorrecto para derivar de la simple existencia benéfica del plura-
lismo cultural, la necesidad de reconocer como valiosas todas las practicas cul-
turales, asumiendo un relativismo ético inaceptable y que en algunas ocasiones
choca con el mas elemental sentido de la democracia o, en situaciones extre-
mas, con el todavia mas basico concepto de la dignidad humana.

Como dice Rodolfo Vazquez, poco se avanza en el debate multiculturalista
si, “sobre la base de un pluralismo mal entendido, se piensa que todas las cultu-
ras tienen igual valor y todas merecen igual respeto. Esta premisa es falsa”.2*

En efecto, del hecho de que se reconozcan los beneficios de la existencia de
un conjunto de culturas distintas, no se puede derivar que todas esas culturas
merezcan el mismo respeto?’ y, por tanto, no se les deben reconocer a todas de-
rechos diferenciados solamente por ser distintas de las culturas mayoritarias,
sin tomar en cuenta la compatibilidad de sus practicas y costumbres con —por
lo menos— los postulados basicos de la democracia y la dignidad de todas las
personas.

Esta es una de las deficiencias del debate multiculturalista, el cual normal-
mente se realiza en términos abstractos cuando lo necesario es llevarlo a cabo a
la vista de grupos y comunidades concretos, los cuales —en virtud, precisa-
mente, del pluralismo existente— no pueden ser todos puestos en el mismo
saco.

22 Como escribe Torbisco, Neus, “En la medida en que una sociedad multicultural in-
crementa las oportunidades de realizar opciones culturales mas alla de las estrechas fronte-
ras del grupo al que pertenecemos, el multiculturalismo es capaz de transformar, eventual-
mente enriqueciendo, el horizonte de significados disponible para quienes no son miembros
de una cultura”, Minorias culturales y derechos colectivos, cit., p. 523.

23 Ciudadania multicultural, cit., p. 171.

24 “Derechos de las minorias y tolerancia”, Didnoia. Anuario de filosofia, México,
nam. 43, 1997, p. 159.

25 Garzon Valdés senala que “La verificacion de diferentes costumbres —conjunta-
mente con sus implicaciones normativas— no permite inferir sin mas el respeto incondicio-
nado de esas mismas costumbres”, “El problema ético de las minorias étnicas”, en su libro
Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 526. Ver
también, en sentido parecido, las consideraciones de Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de
los derechos fundamentales”, cit., pp. 364 y 365.



992 MIGUEL CARBONELL

En contra de los derechos culturalmente diferenciados y de su prevalencia
sobre los derechos individuales se esgrimen los siguientes argumentos:2¢

—El argumento del individualismo ético. Este argumento sostiene que los
individuos valen mas que los grupos a los que pertenecen y las culturas
valen en cuanto tienen valor los individuos que las comparten. Por ello,
los derechos comunitarios deben ceder si entran en conflicto con los dere-
chos liberales, entendidos como valores que hay que atribuir a cada indi-
viduo en cuanto ser Unico e irrepetible.

—El argumento de la imparcialidad. Este argumento coincide con el punto
de vista expresado parrafos arriba en el sentido de que no todas las cultu-
ras deben ser toleradas o respetadas por igual. Anade que para resolver
los conflictos interculturales se precisa de un metacriterio que puede ser
la perspectiva kantiana del liberalismo. De acuerdo con este argumento
se acepta un multiculturalismo “débil” que circunscribe las peculiari-
dades éticamente respetables o tolerables a tres ambitos fundamentales:
la lengua, el arte y las necesidades o los deseos secundarios de las perso-
nas.?’

4. ;Qué derechos para las sociedades multiculturales?

Tomando como base los anteriores argumentos toca ahora exponer de qué
derechos en concreto se estaria hablando cuando se hace referencia a derechos
culturalmente diferenciados. A la existencia, reconocimiento y garantia de los
derechos que se mencionan a continuacion deben aplicarse, segtn sea el caso,
los argumentos mencionados en el apartado precedente.

Segtn Kymlicka, que utiliza una perspectiva liberal o liberal moderada, hay
tres tipos de derechos diferenciados en funcion del grupo:28

26 Vazquez, Rodolfo, “Derechos de las minorias y tolerancia”, cit., pp. 156 y ss. Una
critica general a los postulados multiculturalistas se puede ver en Vitale, Ermanno, Libera-
lismo e multiculturalismo. Una sfida per el pensiero democratico, Roma-Bari, Laterza,
2000.

27 Vazquez, Rodolfo, “Derechos de las minorias y tolerancia”, cit., p. 161.

28 Ciudadania multicultural, cit., pp. 46 y ss. Un andlisis complementario puede verse
en Levy, Jacob T., El multiculturalismo del miedo, Madrid, Tecnos, 2003, pp. 167 y ss.
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1. Los derechos de autogobierno. Por este tipo de derechos podemos enten-
der los que son reconocidos a uno o mas grupos minoritarios dentro de un
Estado, de acuerdo con los cuales pueden disefiar y ejercer de forma auté-
noma atribuciones de caracter politico y/o jurisdiccional. Una forma con-
creta que pueden tomar estos derechos es el federalismo; en un Estado fe-
deral las competencias gubernativas se encuentran divididas entre los
diferentes niveles de gobierno, de forma tal que las subunidades regiona-
les cuentan con margenes mas o menos amplios para determinar sus es-
tructuras y formas de organizacion politica (siempre dentro del marco
que establece la Constitucion federal, por supuesto).??

Kymlicka sefiala que, en principio, no hay una conexion necesaria entre
el federalismo y la diversidad cultural, aunque reconoce también que esta
forma de distribucion del poder estatal constituye una estrategia comtn
para acomodar a las minorias nacionales.3? Otros autores destacan que la
organizacion federal dentro de los Estados democraticos juega un papel
muy importante para controlar a las mayorias y, en consecuencia, para
proteger a las minorias.>!

Obviamente, el federalismo servird para dar cabida a la diversidad cultu-
ral en la medida en que la o las minorias nacionales sean mayoritarias
dentro de las unidades regionales o esas mismas minorias puedan estar en
condiciones de tener una representacion politica propia en el territorio
subnacional; de lo contrario, la division territorial del Estado solamente
servira para reproducir el dominio mayoritario que existe a nivel nacio-
nal.?

2. Derechos poliétnicos. Estos derechos tienen por objetivo erradicar las
discriminaciones y los prejuicios existentes contra las minorias cultura-
les. Se concretan en la exigencia de subvencion publica para las practicas
culturales de las comunidades o para tener acceso en condiciones de cier-

29 Unadescripcion de la forma en que se encuentran distribuidos los ambitos competen-
ciales entre la Federacion y las entidades federativas en México puede verse en Carbonell,
Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, Sa. ed., Mé-
xico, [IJ-UNAM, Porraa, 2004.

30 Ciudadania multicultural, cit., p. 49.

31 En este sentido, Alfred Stepan, “Democrazia y federalismo. Un’analisi comparata”,
Rivista Italiana di Scienza Politica, ano XXVIII, abril de 1998, pp. 5-53. Sobre el mismo
punto, Linz, Juan J., “Democracia, multinacionalismo y federalismo”, Revista Espariola de
Ciencia Politica, Madrid, vol. 1, nim. 1, 1999, pp. 7-40.

32 Kymlicka, Ciudadania multicultural, cit., p. 50; ver también las observaciones de
Habermas, Jiirgen, “La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de derecho”,
cit., pp. 208 y 209.
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ta igualdad a los mercados de intercambio de bienes y servicios. Bajo
ciertas modalidades, algunos grupos en los que no existen diferencias en-
tre la moral publica y la moral privada (y en los que, por tanto, la religion
es una forma de poder sobre la comunidad) reivindican la exencion de le-
yes y disposiciones que perjudiquen sus practicas religiosas. Tal es el ca-
so, recordado por Kymlicka, de la negativa a usar casco de seguridad para
motocicletas de los varones sijs en Canadd, de forma que puedan seguir
utilizando sus turbantes. En Inglaterra los judios y musulmanes han soli-
citado que se les exima del cierre dominical de los negocios o de las nor-
mas relativas al sacrificio de los animales. En México los nifios que pro-
fesan algunas religiones se niegan a rendir culto en las escuelas publicas a
los simbolos patrios como la bandera o el himno nacionales.?3

Una caracteristica de este tipo de derechos es que, en principio, no obsta-
culizan el éxito y la viabilidad de las instituciones politicas y econdomicas
de las sociedades dominantes, con lo cual no plantean prima facie un con-
flicto con algun otro tipo de derecho.

3. Derechos especiales de representacion. Estos derechos tienen por objeti-
vo compensar algunas desviaciones o insuficiencias de los procesos de
representacion politica de los Estados democraticos contemporaneos. En
este sentido, algunos grupos han pugnado por establecer algo asi como
una “accion de clase politica”, que compense de forma temporal algunas
desventajas o barreras sistémicas que les impiden contar con una efectiva
representacion politica.3* Entre estas desventajas se menciona, por ejem-
plo, la imposibilidad que tienen algunas minorias de establecer alianzas
con otros grupos sociales, lo cual las coloca en una situacion de inferiori-
dad real respecto de los demas grupos.3?

Las criticas hacia este tipo de derechos especiales de representacion se es-
tructuran, por lo menos, a partir de una doble vertiente. En primer lugar, sostie-
nen que los problemas de la representacion politica no son exclusivos de los
grupos culturalmente diferenciados, sino de toda la sociedad. No hay practica-

33 Sobre este ultimo punto, Cazares, Carlos y Pefia de Hoyos, José Luis, “Los testigos
de Jehova y la objecion de conciencia”, en VV.AA., La objecion de conciencia, México,
IIJ-UNAM, 1998, pp. 255-268. Nos hemos detenido en el caso de los Testigos de Jehova al
estudiar la liberta religiosa dentro del capitulo tercero supra.

34 Kymlicka, Ciudadania multicultural, cit., p. 54.

35 Sullivan, Kathleen M., “Representation of Racial Minorities”, en Brinkley, Alan y
otros, The New Federalist Papers. Essays in Defense of the Constitution, Nueva Y ork-Lon-
dres, W.W. Norton and Company, 1997, p. 104.
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mente ningtn Estado democratico que haya podido solucionar de modo eficaz
el tema de la representacion politica.3¢ El predominio de las burocracias parti-
distas, los efectos nocivos del corporativismo, la influencia de los grupos de
presion, entre otros, son fendmenos que alteran el concepto y funcionamiento
de la representacion politica y que explican en alguna medida el descontento
popular respecto del desempefio de los érganos representativos.

En segundo lugar, se dice que los mismos derechos especiales de representa-
cion deberian asignarse —si se acepta la postura de quienes defienden estos
derechos— a otros grupos, no necesariamente minoritarios, pero que también
tienen problemas para ser representados de manera efectiva. El caso paradig-
matico al respecto es el de las mujeres, las cuales en casi todos los paises tienen
un notable indice de subrrepresentacion respecto de los hombres si se toma en
cuenta el porcentaje del total de la poblacién que son.3” Argumentos parecidos
se podrian sostener para el caso de las personas con discapacidad, los pobres,
etcétera. Se trata del conocido argumento de “la pendiente resbaladiza”: si co-
menzamos reconociendo una representacion especial para las minorias étnicas
terminaremos haciendo lo mismo con otros grupos discriminados.

Desde mi punto de vista, lo que cabria hacer en este campo son al menos dos
cosas, una de alcance particular y otra de tipo mas general: por un lado, intentar
construir una “representacion de grupo”, quiza mediante el establecimiento de
uno o varios distritos electorales indigenas, que pudieran escoger representan-
tes ante las camaras legislativas federales y locales exclusivamente entre sus
miembros; y por otro lado, habria que mejorar, en general, los mecanismos re-
presentativos del Estado; esto se puede lograr si se democratizan internamente
los partidos politicos, se establecen mecanismos de accountability para los re-
presentantes populares, se crean sistemas de fiscalizacion de ingresos y gastos
para las campafias politicas, etcétera.

Tales medidas traerian beneficios no solamente para los grupos cultural-
mente diversos, sino para toda la sociedad, con lo cual se verian satisfechas las
reivindicaciones de esos grupos. La idea de transitar hacia una democracia
“posrepresentativa” no parece ni posible ni deseable de momento,?8 lo cual, sin

36 Sartori, Giovanni, “En defensa de la representacion politica”, Claves de Razon Prdc-
tica, Madrid, num. 91, abril de 1999, pp. 2 y ss.

37 Cfr.lo dicho en el capitulo segundo de este libro a propdsito del principio de igual-
dad entre el hombre y la mujer, asi como lo relativo a las cuotas electorales por razon de gé-
nero.

38 Sartori, Giovanni, “En defensa de la representacion politica”, cit., p. 6.



996 MIGUEL CARBONELL

embargo, no quiere decir que no se puedan intentar innovaciones a los sistemas
representativos utilizados en el presente.

Una forma parcialmente distinta de las sefialadas para avanzar hacia una me-
jor proteccion de las minorias, sin producir alteraciones graves en el sistema de
representacion politica que han consagrado la mayoria de Estados democrati-
cos, quiza pudiera darse al momento de definir la conformacion de los distritos
electorales. Al establecer las “demarcaciones del voto” se puede tomar en
cuenta la relacion mayoria-minorias, de tal forma que las segundas puedan
contar con una gama de opciones que les permita tener posibilidades de elegira
sus propios representantes.

En Estados Unidos la integracion de los llamados majority-minority con-
gressional districts ha producido que para las elecciones de 1994 el nimero de
miembros afroamericanos de la Camara de Representantes pasara de 17 a 39.
De esos 39, solamente tres representantes no fueron elegidos en distritos con-
formados bajo el criterio de majority-minority.3® A pesar de que luego la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha limitado esa practica por considerarla no
apegada a la Constitucion,* tal vez los mismos parametros se puedan tomar en
cuenta en aquellos Estados en los que la base de definicion de los distritos no
tenga que ser racial, pero pueda ser cultural o étnica.

Un teérico muy relevante, Jacob T. Levy, ha elaborado una sintesis de los ti-
pos de derechos culturales o colectivos que suelen estar presentes tanto en los
discursos teoricos como en las politicas publicas de los Estados multicultura-
les.#! Se trata de una lista que comprende tanto aquellas reivindicaciones que
pueden parecer legitimas desde una oOptica liberal, como otras que quiza no lo
sean tanto. Pero la discusion sobre la legitimidad de cada una de las especies
que a continuacion se exponen es algo que puede hacerse solamente a partir de
su conocimiento y analisis, y no de forma previa.

Los principales derechos culturales o colectivos son, de acuerdo con Levy,
los siguientes:

—Exenciones aleyes que penalizan o dificultan practicas culturales; en este
rubro se incluirian las exenciones de la prohibicion de usar el peyote para

39 Sullivan, Kathleen M., “Representation of Racial Minorities”, cit., p. 106.

40 Ver Ceccherini, Eleonora, “Eguaglianza del voto e rappresentativita delle minoran-
ze: recenti orientamenti giurisprudenziali negli Stati Uniti”, Quaderni Costituzionali, nim.
2 de 1997, pp. 311 y ss.

41 Levy, Jacob T., El multiculturalismo del miedo, cit., pp. 167 y ss.
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ciertas tribus indigenas o de la obligacion para los miembros de la tribu
Sikh de quitarse el turbante para poder ponerse el casco al viajar en moto-
cicleta. También seria el caso de quienes, profesando la religion judia, pi-
den que se les exima del cierre dominical obligatorio de los comercios, en
aquellos paises donde tal medida existe.

—Asistencia para llevar a cabo una serie de acciones que la mayoria puede
realizar sin ayuda. Se trata, sobre todo, de pedir subvenciones publicas
con el fin de realizar festivales tradicionales, impulsar la difusion de su
propia lengua o fundar asociaciones étnicas.

—Autogobierno para las minorias étnicas, culturales o nacionales. Dentro
de esta categoria se incluyen las demandas de secesion o autonomia gu-
bernativa—por ejemplo a través del federalismo— o jurisdiccional —ju-
risdicciones indigenas, penas diferenciadas en razdn de la pertenencia ét-
nica, etcétera—.

—Reglas externas consistentes en la restriccion de ciertas libertades para
los no-miembros de la comunidad, establecida para la proteccion de la
cultura de la comunidad. Como ejemplos Levy menciona las restriccio-
nes al inglés en Quebec o al ejercicio del voto dentro de ciertas comunida-
des indigenas para los que no pertenecen a su grupo €tnico. Otro ejemplo
seria la prohibicion de adquirir tierras o propiedades de los miembros de
la minoria.

—Reglas internas que buscan normar hacia dentro del grupo la conducta de
sus miembros; ejemplos de las reglas internas lo son las prohibiciones pa-
ra casarse con una persona que no pertenezca al grupo o la obligacion de
vestirse de cierta forma (como en el caso de los talibanes en Afganistan).
Sobre estas reglas, Torbisco apunta que “desde una optica liberal, parece
claro que el Estado no puede legitimamente imponer tales reglas, pero
;,qué ocurre si las impone un grupo a sus miembros?”.#2 El reconocimien-
to de este tipo de reglas implica la reproduccion al interior de las minorias
de lo que se quiere evitar en la relacion minoria-mayoria. Ademas, bajo
determinados contextos culturales, puede suponer la preservacion juridi-
ca de una serie de practicas que serian reprobables desde el punto de vista
moral; como afirma Garzén Valdés,

si la conservacion de la identidad o de la unidad familiar dependen de practicas
crueles y denigrantes como la circuncision femenina, esa identidad o esa unidad
carecen de toda justificacion desde el punto de vista moral... no entiendo por

42 Torbisco, Neus, Minorias culturales y derechos colectivos: un enfoque liberal, cit.,
p. 163.



998 MIGUEL CARBONELL

qué... el Estado deba fomentar la existencia de concepciones culturales que no
benefician a quienes las practican.*

—Reconocimiento/obligatoriedad de sus practicas juridicas por el sistema
juridico de la mayoria. Se trataria de la exigencia de reconocimiento a las
practicas juridicas de los grupos étnicos y culturales; en parte, esta reivin-
dicacion esta unida a la de autogobierno. En México el articulo 20. ofrece
ya una base constitucional bastante detallada para llevar a cabo el recono-
cimiento de las practicas juridicas indigenas. Conviene decir, de nuevo,
que el reconocimiento de las practicas juridicas de los grupos étnicos o
culturales no puede darse en el vacio, sin tomar en cuenta las peculiarida-
des de cada grupo concreto y su mayor o menor compatibilidad con, al
menos, una serie minima de derechos fundamentales que deben ser acep-
tados por todos.*

—Representacion adecuada de las minorias en los cuerpos legislativos de
las mayorias; dicha representacion tendria que estar de algiin modo ga-
rantizada o facilitada por el propio sistema juridico. Se trataria de una re-
presentacion de grupo, que por ejemplo reservara un determinado por-
centaje de los puestos electivos a los miembros de una minoria.*> Otra
posibilidad consistiria en delimitar los distritos electorales de tal forma
que las minorias fueran mayoria dentro de un determinado distrito, con lo
cual se les podria dar la oportunidad de elegir a un representante afin a sus
preocupaciones, pero sin limitarlas a la eleccion de los miembros del
grupo.

—Demandas simbdlicas, que comprenden cuestiones que tienen que ver
con los elementos simbolicos que identifican a una determinada comuni-
dad; tal es el caso de las festividades y los himnos nacionales o de los con-
tenidos de la historia oficial.

43 Garzon Valdés, Ernesto, “Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la di-
versidad cultural”, Claves de Razon Prdctica, Madrid, num. 74, julio-agosto de 1997, p. 20.

44 No deja por ello de ser sorprendente el contenido de la fraccion I del apartado A del
articulo 20., que establece: “Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pue-
blos y las comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autono-
mia para: [. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdémica,
politica o cultural”. Por fortuna, esta manifestacion de relativismo cultural se encuentra ma-
tizada en la fraccion II del mismo apartado, que impone el respeto a las “garantias individua-
les” y los “derechos humanos” por parte de los integrantes de las comunidades indigenas.

45 Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, trad. de Silvina Alva-
rez, Madrid, Ediciones Céatedra, 2000.
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Del elenco recién transcrito se puede observar que los derechos colectivos,
en principio, son tanto derechos que tienen los individuos que pertenecen a
una cierta comunidad, en razon justamente de esa pertenencia, como los dere-
chos que tiene un grupo minoritario en relacion con (o frente a) la mayoria.
Por ejemplo, las exenciones a algunas de las leyes de la mayoria son sin duda
de tipo individual, pero reconocidas por razén de una pertenencia étnica o cul-
tural; por otro lado, los derechos a la autodeterminacion, al autogobierno o a
las demandas simbolicas so6lo tienen sentido si se otorgan al grupo entendido
complexivamente y no a cada uno de sus individuos.

El reconocimiento de algunos de estos tipos de derechos (pre)supone, entre
otras cuestiones, considerar que nuestros ordenamientos juridicos —incluyen-
do los ordenamientos de los paises democraticos— asumen un determinado
punto de vista cultural, religioso, sexual, politico, etcétera; esto significa que
ni el ordenamiento juridico ni las instituciones publicas que actian bajo su am-
paro son neutrales frente a las diversas opciones culturales, religiosas, sexua-
les, politicas, etcétera. Por ejemplo, ;como se puede dudar de que el cierre o
descanso dominical de los establecimientos mercantiles es una norma tomada
de la religién catdlica?, como lo es también el matrimonio heterosexual, la
prevision como delito del adulterio (o incluso, en el pasado, de la sodomia), y
asi por el estilo.

Por otro lado, el reconocimiento de derechos colectivos también se da con
base en la (pre)suposicion de que, en los Estados multiculturales, el ordena-
miento juridico y las instituciones publicas no pertenecen solamente a la mayo-
ria, ni deben servir para privar a las minorias de sus propias practicas culturales
(siempre que las minorias, desde luego, estén dispuestas a respetar un minimo
ético de reglas de convivencia).

Una cosa es que el Estado, sus reglas y sus instituciones no sean neutrales y
otra muy distinta es que el propio Estado sea administrado como si pertenecie-
ra auno solo de los grupos que lo conforman. Entre una cosa y otra hay, eviden-
temente, una buena distancia, que viene a ser la misma que existe entre un Esta-
do democratico y un Estado totalitario.

En alternativa a lo anterior, autores como Juan Antonio Cruz Parcero o Neus
Torbisco han intentado una ruta para identificar a los derechos colectivos; para
ellos, tales derechos serian distintos a los tradicionales derechos individuales

46 Laidea de que las instituciones estatales no deben pertenecer a ninguno de los grupos
que conviven dentro de un Estado multicultural se toma de Raz, Joseph, “Multiculturalism: a
Liberal View”, en Raz, J., Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and
Politics, Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 159.



1000 MIGUEL CARBONELL

en la medida en que tienen por objeto bienes que no son individualizables,*’ es
decir, bienes que les son utiles a los individuos en la medida en que pertenecen
aun grupo.*® Es otra forma, igualmente interesante, de acercarse al tema y que
pone también de manifiesto las limitaciones que tienen las teorias tradicionales
en materia de derechos fundamentales.

5. Los dilemas de los derechos de grupo

La aceptacion de los tipos de derechos que se acaban de mencionar, con las
modalidades que se quieran, supone dar un paso adelante con respecto a los ar-
gumentos que limitan los derechos en razon de grupo a la lengua, el arte o las
necesidades secundarias de los individuos, pero también implica una limita-
cion importante para quienes consideran que los grupos pueden tener derechos
por su simple existencia y que, ademas, tales derechos colectivos deben preva-
lecer aun en el caso de que entren en conflicto con los derechos individuales.
La cuestion parece ser un poco mas compleja de lo que podrian suponer quie-
nes se ubican en ambos extremos del debate.

Como sostiene Ferrajoli, un cuadro de derechos fundamentales bien disefia-
do, con un sistema de garantias apropiado, es suficiente para asegurar una
igualdad que permita a cada individuo proteger y hacer uso de su propia identi-
dad. Contando con ese marco general, las posibilidades de accion de la legisla-
cion secundaria son muchas; a través de un ejercicio legislativo responsable se
puede perfectamente dar cabida a las necesidades y los deseos de las personas
que integran los grupos culturalmente diversos. Esto no excluye que un estatus
juridico diferenciado para las minorias étnicas no se pueda integrar directa-
mente en el texto constitucional.

Quiza la mision principal que tienen frente a si las sociedades democraticas
en las que conviven diversas naciones y nacionalidades sigue siendo la muy
basica de lograr una cierta homogeneidad social, entendiendo por ellano la po-
sibilidad de arrasar con todas las diferencias, sino el establecimiento de un or-
den social que permita a todos los miembros de la comunidad el goce de los de-

47 Torbisco, Neus, “El debate sobre los derechos colectivos de las minorias culturales.
Una reflexion sobre la adecuacion de las premisas tedricas”, en Carbonell, Miguel y otros
(comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, cit.; Cruz Parcero, Juan Antonio,
“Sobre el concepto de derechos colectivos”, Revista Internacional de Filosofia Politica,
Madrid, num. 12, 1998; una posicion relativamente escéptica sobre los derechos colectivos
puede verse en Lopez Calera, Nicolas, ;Hay derechos colectivos? Individualidad y sociali-
dad en la teoria de los derechos, Barcelona, Ariel, 2000.

48 Sobre el concepto de “bien colectivo” como objeto de los derechos fundamentales,
Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 179 y ss.
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rechos vinculados con la satisfaccion de sus bienes basicos, para utilizar las
palabras de Ernesto Garzon Valdés. De acuerdo con este mismo autor, los bie-
nes basicos son aquellos que son condicion necesaria para la realizacion de
cualquier plan de vida, es decir, para la actuacion del individuo como agente
moral.*® A partir del aseguramiento de esos bienes basicos se pueden explorar
algunas modalidades de los derechos culturalmente diferenciados como las
que ya se han mencionado mas arriba.

Lo anterior no obsta para reconocer que los derechos colectivos pueden te-
ner dificultades de encaje dentro de una teoria liberal de la sociedad. Obvia-
mente, la forma de hacer convivir a los derechos de grupo o colectivos en so-
ciedades que propugnan como valores basicos la libertad y la igualdad de los
ciudadanos no es una tarea facil ni que pueda resolverse de un solo plumazo.

Una manera de hacer que los derechos colectivos no choquen con el pensa-
miento liberal que concibe al individuo como el tinico agente moral valido den-
tro de la sociedad, consiste en distinguir entre las reivindicaciones que podrian
hacer los grupos étnicos o culturales hacia dentro de sus comunidades (y que,
por tanto, podrian aplicar sobre sus miembros) y aquellas otras que se proyec-
tarian hacia fuera de las mismas (en su relacién con otros grupos). A las prime-
ras Kymlicka las llama “restricciones internas” y tienen por objeto proteger al
grupo del impacto que podria tener el disenso interno.’ A las segundas el mis-
mo autor las denomina “protecciones externas”, cuya mision seria proteger al
grupo de las decisiones politicas y econdomicas de la mayoria.

En general, para un punto de vista liberal resultan inaceptables las restric-
ciones internas. Habermas en este punto niega la posibilidad de que el multi-
culturalismo se deba mantener artificialmente, con un sentido de proteccion
administrativa de las especies. Por el contrario, sostiene este autor, las posibili-
dades de sobrevivencia de una cultura se mantienen mientras esa cultura siga
convenciendo a sus miembros, motivando una apropiaciéon productiva y una
prosecucion de la misma. Por tanto, una garantia juridicamente asegurada de la
supervivencia de una cultura le robaria a sus miembros la opcion de continuar
perteneciendo a la misma o de determinar si ha llegado el momento de abando-

49 “El problema ético de las minorias étnicas”, cit., p. 531.

50 El tema de las “restricciones internas” es de una importancia capital para el correcto
entendimiento de la proteccion de las minorias, ya que tiene que ver con las llamadas “mino-
rias dentro de las minorias”, es decir, con los grupos minoritarios que conviven dentro de
otro grupo que a su vez es minoria con respecto a un grupo distinto. Sobre el punto, Green,
Leslie, “Internal Minorities and their Rights”, en Kymlicka, Will (editor), The Rights of Mi-
nority Cultures, Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 256 y ss.
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narla. La posibilidad de toda persona de confrontar a su propia cultura siempre
debe quedar abierta.’!

Como sefiala Fernando Salmeron, “es verdad que los compromisos y lealta-
des que dan sentido a las vidas individuales encarnan siempre en las practicas
sociales de una cultura, pero lo hacen por decision libre de una persona, y con
una adhesidn que no pierde nunca la capacidad critica, ni la capacidad de aban-
donar en bloque la cultura de origen”.%?

El hecho de negar a los grupos étnicos o culturales la posibilidad de imponer
sobre sus propios miembros (incluso en contra de su voluntad) algunos dere-
chos de tipo colectivo no implica, sin embargo, tratar de diluir o erosionar su
sentido de pertenencia. Por el contrario, es justamente en un contexto democra-
tico, basado en la libertad del sujeto y en un minimo de igualdad formal y sus-
tancial, en donde mas se pueden potenciar los sentidos naturales de pertenencia
de los ciudadanos.>?

Esa misma pertenencia, a su vez, juega en favor de la democracia al poten-
ciar la responsabilidad, el interés y la participacion ciudadana en los asuntos
publicos. En este sentido, Alain Touraine sefala que “No hay democracia sin
conciencia de pertenencia a una colectividad politica, una nacién en la mayoria
de los casos, pero también una comuna, una region y hasta un conjunto fede-
ral...”>*

La eliminacion de las restricciones internas también se ubica en la linea de
asegurar a los individuos su calidad de agentes morales; en ese sentido, por
ejemplo, “los representantes de las comunidades indigenas deben estar dis-
puestos a abandonar reglas o principios de comportamiento si, dadas las cir-
cunstancias actuales, ellos contribuyen a aumentar su vulnerabilidad”.>’

Por lo que hace a las “protecciones externas”, me parece que la tradicion li-
beral no tendria tanto problema en aceptarlas con base en la idea de la equidad
que debe privar entre grupos y en el principio de igualdad de los derechos de
los sistemas de vidas culturales,’® aunque habria que ver las formas concretas
que toman dichas protecciones. Quiza en este punto se deba enfatizar, de nue-

51 Las ideas anteriores se encuentran en Habermas, Jiirgen, “La lucha por el reconoci-
miento en el Estado democratico de derecho”, cit., pp. 210 y 211; en el mismo sentido,
Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, cit., p. 59.

52 Diversidad cultural y tolerancia, México, Paidos, 1998, p. 32.

53 Berezin, Mabel, “Introduction. Democracy and others in the Global Polity”, Interna-
tional Sociology, Londres, vol. 14, nim. 3, septiembre de 1999, pp. 227 y ss.

54 ;Qué es la democracia?, México, Fondo de Cultura Economica, 1998, p. 99.

55 Garzon Valdés, Ernesto, “El problema ético de las minorias étnicas”. cit., pp. 534 y 536.

56 Habermas, Jiirgen, “La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de de-
recho”, cit., p. 191.
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vo, las enormes posibilidades que ofrece un sistema de derechos fundamenta-
les bien armado y que tenga las garantias necesarias y suficientes para ser
efectivo en la realidad.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS
INDIGENAS EN AMERICA LATINA

En América Latina el debate sobre el multiculturalismo se ha centrado, casi
de forma exclusiva, en el tema de los derechos indigenas, y particularmente en
las modalidades de su regulacion juridico-constitucional.’’

En la década de los afios ochenta, el debate constitucional de la region se ha-
bia enfocado en el analisis de las formas en que se podia transitar desde regime-
nes dictatoriales o no pluralistas, hacia sistemas democraticos que permitieran
contar con elecciones fiables y transparentes. Asentada la via electoral como el
mecanismo normal de acceso a los cargos publicos representativos y destrona-
das al menos sobre el papel las dictaduras hasta entonces existentes, el siguien-
te objetivo de las reformas fueron las estructuras del sistema econdmico, de
manera que se transitara de economias cerradas, operadas fundamentalmente
por el Estado y por las camarillas empresariales que apoyaban a los gobernan-
tes de turno a través de relaciones clientelares y corruptas, hacia economias
abiertas caracterizadas por importantes procesos de privatizacion y por la
firma de diversos acuerdos de libre comercio con otros paises. Ese fue el gran
tema de la primera mitad de los afios noventa.

Luego, a partir de la segunda mitad de los noventa, parte de las energias
constitucionales de la region estuvieron centradas en las formas de reconoci-
miento de los derechos indigenas, o de la diversidad étnica en general, dentro
de las cartas fundamentales.’® El alzamiento en Chiapas del Ejército Zapatis-
ta de Liberacion Nacional (EZLN) el mismo dia en que entraba en vigor el Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte (1o. de enero de 1994) parece
condensar simbodlicamente lo que en esos aflos iba a ser un escenario que, con
sus variantes locales y con diferente intensidad dependiendo de cada pais, se
reprodujo en toda la region.

No es que antes de los noventa no existieran regulaciones constitucionales
de los derechos indigenas, pero en términos generales se puede decir que se tra-

57 Un panorama de las normas constitucionales y legislativas sobre la materia puede
verse en Gonzalez Guerra, Gisela (comp.), Derechos de los pueblos indigenas. Legislacion
en América Latina, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 1999.

58 Parauna primera aproximacion, Gonzalez Galvan, Jorge Alberto (coord.), Constitu-
cion y derechos indigenas, México, IIJ-UNAM, 2002.
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taba de declaraciones bastante abstractas, casi todas realizadas de forma pom-
posa pero carentes de los elementos necesarios para articular posiciones juridi-
cas concretas.

En las paginas siguientes se analizan algunas de las dificultades que, desde
el punto de vista de la teoria juridica, ha tenido el proceso de constitucionaliza-
cion de los derechos indigenas. Se trata de un andlisis teérico en la medida en
que tiene por objetivo principal estudiar las dificultades que se presentan en e/
texto de las normas juridicas en que se concretd dicha constitucionalizacion,
sin entrar a estudiar los datos empiricos que nos pudieran dar una radiografia
completa de la aplicacion de esas normas en la realidad.

Conviene sefialar que, como en tantos otros temas, los estudios juridicos so-
bre los derechos indigenas son bastante escasos; esto genera dos consecuencias
inmediatas e importantes: por un lado, el analista no encuentra literatura sufi-
ciente para transitar sobre un camino que suele ser frecuentado por posiciones
demagobgicas y retdricas, muchas veces defendidas desde sectores del analisis
social distintos al juridico (fundamentalmente desde la antropologia o desde la
sociologia); por otro lado, al no haber podido contar con el apoyo de ejercicios
de control teodrico, los politicos han operado los procesos de reforma constitu-
cional para reconocer los derechos indigenas sin brajula y sin rumbo, dejando-
se llevar mas bien por las sefiales que les enviaban los sondeos de popularidad
y asumiendo actitudes que les pudieran redituar beneficios electorales en el
corto plazo.

La ausencia de trabajos tedricos en la materia ha provocado también una fal-
ta de critica con respecto a los productos constitucionalmente alcanzados; la
critica de los constitucionalistas en la mayoria de los casos no ha existido;
cuando si se ha producido, en ocasiones ha sido desechada por especialistas de
otras areas con los argumentos de que se trataba de ejercicios propios del talan-
te conservador de los juristas o bien de simples manifestaciones de “racismo
juridico”, que buscaban hacerle el juego a los intereses de las empresas
transnacionales que querian apropiarse de los recursos naturales de las zonas
indigenas.

En este contexto y bajo tales coordenadas —nada halagiiefias, por cierto—
se mueven las reflexiones que siguen. En vez de hacer un repaso de cada uno de
los ordenamientos de la region, se ha preferido ubicar algunos problemas de ca-
racter general que se han producido a partir del reconocimiento constitucional
de los derechos indigenas y, junto a su analisis, hacer las menciones normati-
vas que correspondan en cada caso. Como es obvio, la problematica indigena
varia mucho de un pais a otro; si bien los problemas que se mencionan a conti-
nuacion se presentan practicamente en todos, su intensidad es de hecho muy
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distinta entre ellos, lo mismo que las respuestas que se han generado desde ca-
da experiencia juridica concreta.

1. La identificacion del sujeto

Una de las impugnaciones hecha con mayor recurrencia a las teorias estan-
dar sobre el multiculturalismo, es la que se refiere a las dificultades de determi-
nacion de los sujetos y de los objetos de tal teoria: ;qué es una cultura?, ;qué
son los derechos colectivos?, ;como distinguir, dentro de las sociedades plura-
listas del presente, los grupos relevantes para la asignacion de estatus juridicos
diferenciados?>’

Se trata de preguntas validas, pero que a veces tenian mas la intencion de ce-
rrar el debate que de refinarlo. En cualquier caso, una parte de las mismas pre-
guntas es la primera de las dificultades a las que se tuvo que enfrentar el proce-
so de constitucionalizacion de los derechos indigenas en América Latina. La
cuestion no es menor, sobre todo si se considera que en varios paises de la re-
gi6n una buena parte de la poblacién no es ni indigena, ni no indigena, sino
mestiza, es decir, estd compuesta por personas que tienen una identidad y una
forma de vida intermedias entre lo indigena y lo que, para sintetizar, se podria
llamar lo occidental.

El tema del sujeto, que tiene evidentes connotaciones politicas y sociales, es
relevante desde el punto de vista juridico para determinar el &mbito personal de
validez de las normas indigenas. Es decir, una vez que se ha creado en varios
paises un subsistema juridico aplicable a los pueblos indigenas, debemos ser
capaces de identificar con claridad a los sujetos de dicho ordenamiento, de for-
ma que por ejemplo los jueces sepan a cabalidad a quiénes se les puede aplicar
dicha normativa.

Este es un problema que no se habia presentado hasta hace relativamente po-
cos afios, puesto que —como ya se mencion6 anteriormente— el debate sobre
el multiculturalismo y el reconocimiento de las diferencias dentro de los Esta-
dos nacionales se habia desarrollado en un nivel mas abstracto. No es sino a
partir de la inclusion en los ordenamientos constitucionales de preceptos con-
cretos, que permiten articular posiciones juridicas igualmente concretas, que el
tema del sujeto se hace visible.

59 Algunas de estas preguntas se encuentran formuladas y contestadas en parte (en refe-
rencia a los derechos colectivos solamente) por Comanducci, Paolo, “Derechos humanos y
minorias: un acercamiento analitico neoilustrado”, y Torbisco, Neus, “El debate sobre los
derechos colectivos de las minorias culturales. Una reflexion sobre la adecuacion de las pre-
misas tedricas”, ambos en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derechos sociales y dere-
chos de las minorias, cit., respectivamente.
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Una influencia importante acerca de la identificacion del sujeto (es decir, de
la determinacion de qué es lo indigena y de quiénes lo son) proviene del que
practicamente es el unico instrumento juridico internacional en la materia: el
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo (Convenio 169 de la OIT).%0

En su articulo lo. se establece que:

El presente convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes cu-
yas condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de
la colectividad nacional, y que estén regidos, total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) los pueblos son conside-
rados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o
en unaregion geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o de la
colonizacién o el establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquie-
ra que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas... La conciencia de su identidad
indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente convenio.

Para reducir la vaguedad e indeterminacion del ambito “personal” de vali-
dez de las normas aplicables a los indigenas, algunos autores apuntan que

lo recomendable seria establecer algun o algunos medios de objetivacion que pue-
den tener un principio de “presuncion de verdad” tales como la constancia de autori-
dades de pueblos indigenas o municipales, acta de nacimiento con mencion de per-
tenecer a un pueblo indigena, la declaracion de testigos e, incluso, la protesta de
decir verdad del interesado, por ejemplo.’’

Laidentificacion del sujeto no se debe abordar como un cuestion estatica, ya
que hay coincidencia en la mayor parte de los trabajos teoricos en el sentido
de que un sujeto que en un momento determinado pueda ser considerado
miembro de una minoria puede dejar de pertenecer a la misma por voluntad
propia, acogiéndose de esa manera al sistema juridico que rige para quienes no

60 También se deben revisar, en relacion con el tema que nos ocupa, la “Declaracion so-
bre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingiiisticas” de la ONU (1990) y el “Convenio marco europeo para la proteccion de las mi-
norias nacionales” del Consejo de Europa (1995); el primero de estos documentos, que ana-
lizaremos con detalle en el ultimo apartado de este capitulo, puede consultarse en Carbonell,
Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos,
cit., t. I, pp. 91 y ss.

61 Cossio, José R. y otros, Derechos y cultura indigenas. El debate juridico, México,
Miguel A. Porrtia, 1998, p. 162.
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pertenecen a una minoria. Esto supone que se debe dejar a salvo el derecho del
sujeto para dejar de pertenecer a un pueblo indigena (lo que se ha llamado e/
derecho a la puerta), es decir, se debe preservar la posibilidad de que un factor
de nacimiento no determine en el futuro las opciones que pueda tomar la
persona.

2. La tension entre individuo y comunidad en los derechos indigenas

Aparte de los aspectos mencionados, la determinacion de los sujetos del de-
recho indigena se enfrenta a la tension que afecta a varios extremos del debate
entre la perspectiva individual y la colectiva o comunitaria. En otras palabras,
hay ciertos elementos normativos que sugieren que el reconocimiento consti-
tucional de los derechos indigenas esta hecho en algunos casos para los indige-
nas considerados individualmente y en otros para los pueblos o comunidades
indigenas. Se trata del relevante problema de la titularidad de los derechos.¢?

Para volver al caso mexicano, el propio articulo 20. constitucional define a
los pueblos indigenas con las siguientes palabras: “Lanacion tiene una compo-
sicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son
aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual
del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”; posteriormente
define a las comunidades que integran un pueblo indigena como “aquellas que
formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y
que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres”.

Pueblos indigenas y comunidades que los integran son por tanto dos defini-
ciones que, al menos en el contexto constitucional mexicano (pero no solamen-
te en ¢él), se utilizan para determinar a los sujetos del derecho indigena. La
cuestion que se aborda en el presente apartado, de nuevo, tiene gran relevancia
practica pues si los sujetos son de orden colectivo, sera la comunidad misma la
titular de los derechos reconocidos por la Constitucion (comunidad que actua-
ra por medio de sus representantes, que seran quienes tendran reconocida la

62 Debo advertir que, para algunos autores, el hecho de que algtin derecho no pueda ser
reconocido como “derecho del individuo” lo invalida para formar parte del catalogo de dere-
chos fundamentales, ya que carecerian de la nota de universalidad; asi, por ejemplo, Luigi
Ferrajoli, al referirse a los derechos colectivos afirma que “En la medida en que tales dere-
chos no puedan configurarse, ademas, como derechos del individuo —Ilo que, por lo demas,
ocurre con la mayor parte de ellos, reducibles a las libertades clasicas o a especificos dere-
chos sociales— no son en ningun sentido universales ni, por consiguiente... «fundamenta-
les»”, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, cit., p. 360.
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personalidad juridica para hablar en nombre de sus integrantes); > en cambio,
si los sujetos son individuales entonces la cuestion cambia de forma importan-
te, porque seran las personas consideradas individualmente y no la comunidad
las que puedan reclamarlos, lo cual tiene importantes connotaciones practicas.
Las preguntas que conviene al menos apuntar en este contexto son las si-
guientes: /se protege también a los indigenas que no viven dentro de sus comu-
nidades?, ;qué sucede con los indigenas que habitan en las grandes ciudades?,
(se les aplican o no las disposiciones del derecho indigena y las eventuales le-
yes que se pueden dictar en la materia?,%* ;puede haber una relevancia indige-
na individual o tiene que ser necesariamente —para que se pueda expresar en
términos juridicos— colectiva?, ;y los indigenas que son migrantes y que se
encuentren fuera de sus comunidades originales?, ;qué sucede con ellos?,
(pueden o no beneficiarse de las disposiciones aplicables a “los pueblos” y las
“comunidades indigenas”?, ;no seria mejor considerar no solo a los pueblos y
comunidades, sino en general a la poblacion indigena o a los indigenas en lo in-
dividual, para lograr una cobertura mas amplia y tendencialmente universal 76>
Una conclusion a la que se puede legitimamente llegar para comenzar a pen-
sar en responder a algunas de las anteriores cuestiones es que tal vez existan al-
gunos derechos dentro del articulo 20. de la Constitucion mexicana que sean de
titularidad individual (por ejemplo, el derecho de cada individuo de ser consi-

63 Aparte de la bibliografia que ya se ha citado, algunas cuestiones interesantes sobre la
titularidad de los derechos colectivos son estudiadas por Torbisco, Neus, “El debate sobre
los derechos colectivos de las minorias culturales. Una reflexion sobre la adecuacion de las
premisas tedricas”, cit.; id, “La interculturalidad posible: el reconocimiento de derechos co-
lectivos™, en Lucas, Javier de (dir.), La multiculturalidad, Madrid, CGPJ, 2001; id, “Dere-
chos colectivos”, en VV.A A., Diccionario de derecho constitucional, México, IIJ-UNAM,
Porrtia Hermanos, 2002, pp. 155-160.

64 Un caso interesante al respecto es el resuelto por la sentencia T-496 de 1996 de la
Corte Constitucional colombiana en la que, entre otras cuestiones, la Corte resolvié que el
juez ordinario, al conocer de un proceso penal en el que se encuentre acusado un indigena
por haber cometido un acto presuntamente delictivo fuera del territorio de su comunidad, de-
be valorar la pertinencia de devolverlo a ella para que sea alli juzgado. Al respecto, Solano
Gonzalez, Edgar, “La jurisdiccidn especial indigena ante la Corte Constitucional colombia-
na”, ponencia presentada en las XII Jornadas Lascasianas Internacionales, IIJ-UNAM, Mé-
xico, 16 de octubre de 2002.

65 La “vision individualista” de la sociedad, concretada en la asignacion también indi-
vidual de los derechos fundamentales ha sido una de las principales criticas que las teorias
comunitaristas han lanzado contra el liberalismo. Uno de los campos de confrontacion de es-
ta polémica, que no tiene un caracter nada mas académico, ha sido precisamente el del reco-
nocimiento de la subjetividad colectiva de las comunidades indigenas, que se ha producido
en algunos textos constitucionales de América Latina, pero s6lo en referencia a cierto tipo de
derechos (sobre todo los relacionados con la tenencia de la tierra y la propiedad intelectual,
como se menciona en seguida).
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derado o no como miembro de un pueblo indigena y casi todos los derechos
contenidos en el apartado A de ese precepto, sobre el que nos detendremos en
las paginas siguientes) y otros que sean de titularidad colectiva.

En el ambito internacional la cuestion tampoco esta zanjada. El articulo 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 da un recono-
cimiento juridico a las minorias, pero prohibe que se les nieguen algunos dere-
chos especificos a las personas que integren esas minorias, con lo cual no re-
suelve la tension individuo-comunidad que se esta comentando. El texto de ese
articulo es el siguiente: “En los Estados en que existan minorias étnicas, reli-
giosas o lingiiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas mi-
norias el derecho que les corresponde, en comtin con los demas miembros de su
grupo, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia religion
y a emplear su propio idioma”.

Obviamente, hay casos en los que los ordenamientos constitucionales clari-
fican la cuestion, asignando expresamente los derechos de forma colectiva o de
forma individual. Asi sucede en el articulo 329 de la Constitucion colombiana
de 1991, que indica lo siguiente: “La conformacion de las entidades territoria-
les indigenas se hara con sujecion a lo dispuesto en la ley organica del ordena-
miento territorial, y su delimitacion se hard por el Gobierno Nacional... Los
resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable”. En el mismo sentido
se puede citar el articulo 124 de la Constitucion venezolana de 1999, cuyo tex-
to, en la parte que ahora interesa, es el siguiente: “Se garantiza y protege la pro-
piedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones
de los pueblos indigenas”;% este precepto es muy parecido al articulo 84.9 de
la Constitucion de Ecuador de 1998.

Otros supuestos de titularidad colectiva de un derecho, de entre los varios
que se podrian citar, se encuentran en el articulo 67 de la Constitucion de Gua-
temala de 1985 y en el articulo 123 de la Constitucion de Panama de 1972 (te-
nencia comunal o colectiva de la propiedad agraria); asimismo, en términos si-
milares, se pueden ver los articulos 20 fraccion XI de la Constitucion brasilefia
y 181 de la Constitucion nicaragiiense.

En suma, un primer obstaculo que han tenido que enfrentar los procesos de
reforma constitucional para el reconocimiento del derecho indigena ha sido el
relativo a la identificacion del sujeto de ese derecho. Los resultados alcanzados

66 Para una primera aproximacion a la regulacion constitucional de los derechos indi-
genas en Venezuela, ver [turraspe, Francisco, “Los derechos de los pueblos (0 de las pobla-
ciones?) originarias en la Constitucion venezolana de 1999”, en Carbonell, Miguel (coord.),
Derechos fundamentales y Estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, [1J-UNAM, 2002, pp. 431 y ss.; Brewer Carias, Allan R., La Cons-
titucion de 1999, Caracas, Editorial Arte, 1999, pp. 195 y ss.
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por varios ordenamientos corroboran la afirmacion hecha parrafos arriba en el
sentido de que algunas de esas reformas se realizaron sin guia ni rumbo, con
resultados bastante dispares.

Pese a todo, algunos textos constitucionales han elegido dar por supuesta la
identificacion del sujeto, no aportando ninglin elemento para llevarla a cabo.
Tal es el caso de la Constitucidn argentina, que luego de su reforma integral de
1994, establecio en favor de su Congreso Nacional la facultad®” de

reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Ga-
rantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultu-
ral; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y arreglar la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajena-
ble, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participa-
cion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demads intereses que los
afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones [articu-
lo 75.17].

En el mismo supuesto se encuentra la Constitucion de Bolivia, que en su ar-
ticulo 171 dispone que

Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la ley, los derechos sociales, eco-
ndémicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional,
especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de origen, garantizando el uso
y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, su identidad, valores, len-
guas, costumbres e instituciones. El Estado reconoce la personalidad juridica de las
comunidades indigenas y campesinas y de las asociaciones y sindicatos campesi-
nos. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran
ejercer funciones de administracion y aplicacion de normas propias como solucion
alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siem-
pre que no sean contrarias a la Constitucion y a las leyes. La ley compatibilizara es-
tas funciones con las atribuciones de los poderes del Estado.®

67 Se trata en el caso argentino, por tanto, de una garantia institucional, no propiamente
de “derechos” indigenas.

68 Casos parecidos se encuentran en la Constitucion de Brasil de 1988 (articulos 231y
232) y enla de Guatemala (articulo 66). Mas ambiguo es el articulo 83 de la Constitucion de
Ecuador, cuyo texto es el siguiente: “Los pueblos indigenas, que se autodefinen como nacio-
nalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte del
Estado ecuatoriano, tnico ¢ indivisible”; un comentario a este precepto puede verse en Apa-
ricio, Marco, Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los de-
rechos indigenas en América Latina, Barcelona, CEDECS, 2002, p. 126.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 1011

3. La armonizacion entre el derecho nacional
y el derecho indigena

Una de las principales reivindicaciones historicas de los pueblos indigenas
ha sido la de contar con un reconocimiento de su propio ordenamiento juridico,
es decir, con un “derecho al propio derecho”.%® En la mayoria de ordenamien-
tos constitucionales de América Latina esa aspiracion ha sido satisfecha, con
mayor o menor amplitud.

Las dificultades, sin embargo, han surgido al momento de lograr una cierta
armonia entre el subsistema juridico indigena y el ordenamiento nacional. Par-
ticularmente intensas han sido en algunos casos las tensiones que se han regis-
trado entre el derecho indigena y los derechos fundamentales recogidos en las
Constituciones y asignados, como es 16gico, a todas las personas sujetas al
ordenamiento estatal, sean o no indigenas.

Las tensiones mencionadas se pueden dar en dos distintas dimensiones: una
individual y otra organizativa o de naturaleza institucional. Conviene analizar-
las por separado puesto que se trata de problemas cercanos, pero diferentes.

A. El derecho indigena y los derechos fundamentales

Varias Constituciones de América Latina les han otorgado a los pueblos in-
digenas autonomia para aplicar su propio sistema juridico, normalmente inte-
grado por “usos y costumbres”; el limite para dicha aplicacion ha sido el respeto a
los derechos fundamentales reconocidos por los mismos textos constitucionales.

Y es aqui, como se ha dicho, donde se han presentado algunos problemas de
armonizacion. La cuestion principal es la de como se debe entender ese respeto
a los derechos fundamentales. Si el respeto debe ser amplio y total, las posibili-
dades de actuacion de los usos y costumbres serian bastante limitadas;” si ese
respeto puede “ceder” o “matizarse” en algunos casos, el subsistema juridico
indigena tendria un mayor campo de actuacion.”!

Veamos un caso concreto que nos sirve para ilustrar lo anterior y que pone
también de manifiesto algunas de las dificultades practicas con las que se en-
frenta la delimitacion de los alcances de cada sistema juridico. Se trata de un

69 Aparicio, Marco, Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucio-
nal de los derechos indigenas en América Latina, cit., p. XII.

70 Ver las consideraciones de la sentencia T-349 de 1996 de la Corte Constitucional co-
lombiana.

71 En este segundo supuesto habria que determinar los criterios y fundamentos bajo los
que se podria llevar a cabo esa cesion o matizacion.
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caso real, retomado por Rodolfo Vazquez de un testimonio que se encuentra en
un libro del conocido indigenista Rodolfo Stavenhagen:

En una comunidad indigena de Oaxaca, un hombre mat6 a su amigo en una reyerta,
ambos en estado de embriaguez. Después de varios dias de discusion, el consejo de
ancianos de la comunidad, como autoridad tradicional, decididé que el culpable,
siendo soltero, debia casarse con la viuda de su victima y sostener a los hijos de ésta.
De esta manera, se resolvio el problema del sostén econdmico de la familia de la vic-
tima, el culpable asumi6 su culpa y su responsabilidad, se evitaron conflictos poten-
ciales entre las familias de ambos y se mantuvo el equilibrio social de la comunidad.
Sin embargo, enterada la autoridad judicial del estado del homicidio cometido, qui-
so aprehender al asesino. La comunidad se neg6 a entregarlo y la autoridad guberna-
mental llamé al Ejército para proceder en su contra. Ante la posibilidad de un con-
flicto violento con la comunidad, el gobernador del estado decidié respetar la
decision de la comunidad.”

Supongamos que a esa comunidad el sistema juridico nacional le habia reco-
nocido autonomia para organizar su propio sistema judicial, el cual en conse-
cuencia podia proceder a aplicar sus “usos y costumbres”.”? Con independen-
cia de la valoracion moral que nos merezca el caso narrado, cuestion que ahora
no interesa, se plantean desde el punto de vista juridico al menos las siguientes
cuestiones: ;es compatible, en materia penal, el sistema de usos y costumbres
(un sistema no escrito, por tanto) con el principio de legalidad (concretamente
con el principio de tipicidad)?7* ;qué tipo de sanciones pueden aplicar las auto-
ridades tradicionales?, ;se vulnera el derecho de las victimas a la tutela judicial
efectiva?,’ ;qué sucede si el propio subsistema indigena —como es frecuen-
te— no prevé un mecanismo para impugnar la decision tomada por las autori-
dades tradicionales?7¢

72 “Derechos de las minorias y tolerancia”, en Carbonell, Cruz Parcero y Vazquez
(comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, cit., p. 334.

73 Como se vera mas adelante, el fundamento se podria encontrar en el articulo 20.,
apartado A, fracciones [ y II de la Constitucién mexicana.

74 Sobre el tema, ademas de lo que ya se dijo en el capitulo cuarto de este libro, Ferreres
Comella, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la ju-
risprudencia (una perspectiva constitucional), Madrid, Civitas, 2002.

75 Hay que recordar que el apartado B del articulo 20 constitucional recoge los dere-
chos de las victimas de un delito.

76 Varias de estas preguntas han sido ya planteadas ante la Corte Constitucional colom-
biana; ver, al respecto, Solano Gonzalez, Edgar, “La jurisdiccion especial indigena ante la
Corte Constitucional colombiana”, cit.
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En cualquier caso, lo que no parece ofrecer muchas dudas —aunque ahora
sea un asunto tangencial al tema que nos ocupa— es el peligro que supone ins-
talarse en la ambigiiedad de que un gobernador pueda decidir, por si y ante si,
sobre la oportunidad de reconocer o no una decision tomada por las autorida-
des indigenas; es mucho mas apegado a los principios del Estado de derecho
que todo este tipo de cuestiones caiga dentro de la competencia exclusiva (y
por tanto excluyente) del Poder Judicial. Tampoco se ajusta a los patrones de
un Estado democratico de derecho el que se llame al Ejército para realizar ta-
reas que le corresponden a las autoridades civiles; en el caso mexicano, como
ya se ha visto, ese llamamiento viola el articulo 129 constitucional en la parte
que dispone que “En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer
mas funciones que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar”.

En el caso narrado, hay que considerar que las dudas que puedan surgir so-
bre la compatibilidad de un uso y costumbre indigena con los derechos funda-
mentales dificilmente podran ser enjuiciadas de forma legitima dentro de los
dispositivos institucionales y normativos de un Estado (como el mexicano)
que se ha caracterizado en la historia reciente justamente por violar esos mis-
mos derechos. Ni tampoco tendran una completa legitimidad (en sentido politi-
co, no juridico, desde luego) los ministerios publicos o los jueces que conozcan
de los eventuales procesos a que se pueda dar lugar por esas inconsistencias
entre los sistemas juridicos, que en tantas ocasiones han actuado de forma arbi-
traria, sobre todo contra los indigenas. Convergen en ese tipo de escenarios, y
ante casos extremos como el que se ha mencionado, una suma de ilegitimida-
des, pues quien tendria que corregir una violacion no tiene credenciales mora-
les para hacerlo e incluso ha sido €l mismo ejecutor de actos similares en una
buena cantidad de casos.

La autonomia jurisdiccional para los pueblos indigenas esta reconocida al
menos en las Constituciones de Colombia, Ecuador y México. El articulo 246
de la Constitucion colombiana establece que:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, siempre que no sean contrarias a la Constitucion y a las leyes de la Repu-
blica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional.”’

77 Este precepto esta desarrollado por el decreto 436 de 1992 del Ministerio de Gobier-
no, relativo a la creacion del consejo nacional de politica indigenista y por la Ley 1088 de
1993, que regula la creacion de asociaciones de cabildos y/o autoridades tradicionales indi-
genas.
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Sobre este precepto la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido lo si-
guiente:

El analisis de esta norma muestra los cuatro elementos centrales de la jurisdiccion
indigena en nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que existan au-
toridades judiciales propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de esta-
blecer normas y procedimientos propios, la sujecion de dicha jurisdiccion y normas
a la Constitucion y a la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma de
coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional. Los dos
primeros elementos conforman el nicleo de autonomia otorgado a las comunidades
indigenas, que se extiende no s6lo al ambito jurisdiccional sino también al legislati-
vo, en cuanto incluye la posibilidad de creacion de normas y procedimientos, mien-
tras que los dos segundos constituyen los mecanismos de integracion de los ordena-
mientos juridicos indigenas dentro del contexto del ordenamiento nacional.”

En sentido parecido a lo que se establece en Colombia, el articulo 191, pa-
rrafo cuarto, de la Constitucidon ecuatoriana dispone que

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de confor-
midad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contra-
rios a la Constitucion y a las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con
las del sistema juridico nacional.

El apartado A del articulo 20. de la Constituciéon mexicana se ubica en la
misma linea que los dos textos constitucionales que se acaban de mencionar; su
texto es el siguiente

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comuni-
dades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para:
I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacién social, econémica, po-
litica y cultural; II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solu-
cion de sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Cons-
titucion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y pro-
cedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.

En los textos transcritos aparecen tres elementos constantes: el reconoci-
miento de la autonomia indigena para aplicar su propio sistema juridico, la li-

mitacion a dicha aplicacion consistente en el respeto a los derechos fundamen-

78 Sentencia C-139 de 1996.
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tales establecidos en la propia Constitucion y la remision al legislador para
establecer los mecanismos de “validacion” o “compatibilizacion” de las deci-
siones de las autoridades indigenas por las autoridades judiciales no indigenas.

Ha sido Colombia el pais donde se ha explorado con mayor profundidad el
tema de los limites de la aplicacion del derecho indigena. Su Corte Constitu-
cional ha tenido que definir la constitucionalidad de algunas sanciones de ca-
racter penal impuestas por las autoridades indigenas y que, seglin algunos, se
instalaban en la prohibicion de penas inusitadas o incluso en el concepto de tor-
tura; la misma Corte se ha pronunciado sobre varios casos que, sin afectar a los
derechos fundamentales, si tenian que ver con el tema de la compatibilidad en-
tre el sistema juridico indigena y el nacional.”

B. Las instituciones indigenas y las instituciones nacionales

Si en el apartado anterior el tema de la armonizacion entre el sistema juridi-
co nacional y el subsistema indigena tenia una connotacion esencialmente in-
dividual, hay que mencionar ahora que dicho tema adquiere también una pro-
yeccion colectiva; es decir, no se trata de la aplicacion del derecho indigena a
una persona concreta, sino de practicas colectivas que, en algunos casos, pue-
den también generar algunas tensiones en el ordenamiento juridico.

Son varias las Constituciones de la region que reconocen, junto a la autono-
mia jurisdiccional, la autonomia politica de los pueblos indigenas para elegir a
sus gobernantes segun sus usos y costumbres. Concretamente en el estado me-
xicano de Oaxaca, de sus 570 municipios, 412 eligen a sus autoridades por dis-
tintos sistemas consuetudinarios, no por tanto a través del sufragio universal y
secreto (ver el articulo 25 de la Constitucion oaxaqueiia).? Segun informes de
la Organizacion de Estados Americanos, dicha forma de eleccion es compati-
ble con “el pluralismo politico, el derecho a la participacion y la libertad de ex-
presion”, aunque no sucede lo mismo en otros estados de la Republica mexica-
na, como es el caso de Chiapas.8!

79 Para una primera aproximacion, Aparicio, Los pueblos indigenas y el Estado. El re-
conocimiento constitucional de los derechos indigenas en América Latina, cit., pp. 107 y
ss., asi como Solano Gonzalez, Edgar, obra citada.

80 Alrespecto, Gonzalez Oropeza, Manuel, “Usos y costumbres en las elecciones muni-
cipales de Oaxaca”, Estudios en homenaje a Don Manuel Gutiérrez de Velasco, México,
IIJ-UNAM, 2000, pp. 433 y ss. Es también interesante para el tema que nos ocupa la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca, aprobada por el
Poder Legislativo local el 17 de junio de 1998.

81 Ver el informe sobre la situacion de los derechos humanos en México correspondiente
a 1998 (cap. VII); se puede consultar en http://www.cidh.oas.org/countryrep/Mexico98sp.
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El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion se ha pronunciado
en diversos casos sobre los alcances de la autonomia indigena en materia elec-
toral y concretamente sobre las elecciones llevadas a cabo por medio de los
usos y costumbres; a las tesis correspondientes haremos referencia en las
paginas que siguen.

C. La tension entre derechos de autonomia y derechos sociales

Por lo general, los grupos que, como los pueblos indigenas, reivindican
cuestiones de reconocimiento, sufren también fuertes desigualdades por moti-
vos econdmicos; las mujeres, que reivindican el reconocimiento de género, su-
fren discriminacion en el empleo, los salarios, el acceso a los mejores puestos,
etcétera; los afroamericanos en Estados Unidos padecen simultaneamente una
discriminacion cultural (el racismo entendido como menosprecio, la estereoti-
pacion como delincuentes, vagos, malos estudiantes, etcétera) y una discrimi-
nacion economica (la relegacion a los peores trabajos, mayor desempleo, me-
nores salarios, entre otros).

Esto supone una cierta tension en el sentido de que, para acabar con las dis-
criminaciones por motivos culturales (o en otras palabras, para satisfacer las
reivindicaciones de reconocimiento), se suelen crear estatus —juridicos y
sociales— diferenciados, en donde se trata positivamente a la pertenencia cultural
hasta entonces discriminada; sin embargo, para terminar con la discriminacion
econdmica (o en otras palabras, para satisfacer la reivindicacion redistributiva)
lo que se intenta es un poco lo contrario, es decir, lograr una igualdad a través
de la extension universal —sin diferenciacion, por tanto— de los derechos fun-
damentales, sobre todo los de naturaleza social y econémica. Por ejemplo, en
materia de género, Nancy Fraser sefiala que “Mientras la logica de la redistri-
bucion consiste en poner al género como tal al margen del juego, la logica del
reconocimiento consiste en valorar la especificidad de género”.8?

Los grupos que reivindican a la vez cuestiones redistributivas y cuestiones
de reconocimiento son llamados por Fraser “comunidades bivalentes”, que se
diferencian del resto en virtud tanto de la estructura socioeconémica como de

Un panorama interesante sobre los derechos indigenas en las entidades federativas de Méxi-
co puede encontrarse en Olvera, Isidro, “Constituciones estatales y derechos indigenas”, en
Gonzalez Galvan, Jorge (coord.), Constitucion y derechos indigenas, cit., pp. 165y ss.

82 Fraser, Nancy, “;De laredistribucion al reconocimiento? Dilemas de la justicia en la
era post-socialista”, New Left Review; edicion en castellano, Madrid, nim. 0, 2000, p. 139.
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la estructura de la valoracion cultural.®? En casi todos los paises de América
Latina, los indigenas son una comunidad “bivalente”, pues padecen tanto dis-
criminaciones por falta de reconocimiento, como de tipo socioeconéomico. Es
lo que explica, tal vez, la separacion y los objetivos distintos de sus reclama-
ciones, que lo mismo tienen como meta la autonomia politica y administrativa,
que las reivindicaciones sociales para combatir la desnutricion, la falta de
desarrollo econémico y la marginacion social.

III. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES
INDIGENAS EN MEXICO

El texto actual del articulo 20. constitucional es producto de la reforma a la
carta magna publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de agosto
de 2001 (que tuvo por objeto modificaciones a los articulos lo., 20., 40., 18 y
115). A esa reforma se le ha llamado, quizé no del todo correctamente, la “re-
forma constitucional en materia indigena”.

La reforma en materia indigena se habia venido gestando desde hace varios
afos y estuvo precedida de un largo proceso de discusion, no sélo en el ambito
parlamentario, sino también en el de los medios de comunicacion y en muchos
sectores de la sociedad civil organizada. Obviamente, la posibilidad de ampliar
los contenidos constitucionales referidos a los derechos y cultura indigenas ha-
bia sido estudiada y analizada también por las propias comunidades indigenas
y sus representantes.

Cabe recordar que el reconocimiento de la tematica indigena ya figuraba en
la Constitucion desde la reforma al articulo 40. publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 28 de enero de 1992; dicho precepto, en su primer parra-
fo, contenia una parte de las disposiciones que actualmente tiene el articulo 2o.

En el primer parrafo del nuevo texto del articulo 20. se recoge una afirma-
cion que quiza no tenga un talante del todo democratico, y que mas bien contie-
ne algunos ecos propios de las dictaduras que enarbolaban la causa de la uni-
dad nacional como excusa para prolongar su dominio sobre la sociedad y para
cometer los peores vilipendios contra la poblacion. Su texto dice, escuetamen-
te, lo siguiente: “La nacién mexicana es tnica e indivisible”.

En su segundo parrafo se contiene una definicion de los “pueblos indige-
nas”: son aquellos —nos indica el precepto que se comenta— “que descienden
de poblaciones que habitaban el territorio actual del pais al iniciarse la coloni-
zacion y que conservan sus propias instituciones sociales, economicas, cultu-

83 Ibidem, p. 137. De la misma autora, [ustitia Interrupta, Bogota, Siglo del Hombre,
Universidad de los Andes, 1997.
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rales y politicas, o parte de ellas”. Ya hemos visto que este tipo de definiciones,
pese a sus ambigiiedades, no parecen extrafias en el derecho comparado que se
refiere al tema indigena.

El parrafo tercero del articulo 20. intenta aportar un criterio para determinar
el “ambito personal de validez” del resto de disposiciones del mismo precepto.
Establece que “La conciencia de su identidad indigena debera ser el criterio
fundamental para determinar a quienes se aplican las disposiciones sobre pue-
blos indigenas” (texto tomado del articulo 1.2 del Convenio 169 de la OIT).
Dicha disposicion, como se puede ver, no delimita con precision el ambito per-
sonal de validez de los derechos indigenas, y el criterio que ofrece para concre-
tarlo es vago y genérico, por decir lo menos: la conciencia de una identidad. Se
entiende que debe ser la conciencia individual del sujeto, lo cual puede generar
algunos problemas en el momento de intentar delimitar si a cierta persona se le
debe aplicar el régimen juridico comun (ya sea local o federal) o el derivado de
los usos y costumbres indigenas que también tiene reconocimiento constitu-
cional expreso, como veremos enseguida.

El parrafo cuarto contiene la definicion de las comunidades que integran un
pueblo indigena, que son “aquellas que formen una unidad social, econémicay
cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de
acuerdo con sus usos y costumbres”.

El parrafo quinto contiene la remision del desarrollo del reconocimiento de
los pueblos y comunidades indigenas a las Constituciones y leyes locales, lo
cual supone una via importante de apertura para que sean las legislaturas loca-
les las que determinen —segUn sus propias necesidades y problemas— el régi-
men juridico de los pueblos y comunidades indigenas. Este parrafo es una de
las claves para entender el sistema que la Constitucion establece en materia
de derechos indigenas. No solamente porque abre vias de desarrollo de esos
derechos al mismo tiempo que asigna responsabilidades a las autoridades de
las entidades federativas, sino porque pone de manifiesto que la reforma cons-
titucional del 14 de agosto de 2001 no cerr6 el debate sobre el tema, sino que
apenas lo abrio.

En interpretacion del parrafo quinto y del articulo 20. constitucional en su
conjunto, la Corte ha sostenido un par de tesis aisladas que reafirman lo que se
acaba de decir; la primera al sostener que los derechos indigenas establecidos
en la Constitucion federal pueden ser ampliados por los Congresos locales; la
segunda al precisar que los derechos indigenas que ya estaban establecidos an-
tes de la reforma de 2001 y que pueden tener una mayor amplitud que los que
quedaron plasmados en el texto constitucional a partir de esa reforma, no fue-
ron afectados por la misma, de manera que siguen estando plenamente vigen-
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tes. El texto de las tesis en las que se contiene lo que se acaba de decir es el
siguiente:

DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LOS ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS PUEDEN SER AMPLIADOS POR LAS LEGISLA-
TURAS LOCALES DENTRO DEL MARCO DE AQUELLA. El articulo 1o. de la Constitucion
federal establece que las garantias que otorga no podran restringirse ni suspenderse,
sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece, de lo que deriva
que ninguna ley secundaria puede limitar las disposiciones constitucionales corres-
pondientes; sin embargo, si son susceptibles de ser ampliadas por el legislador ordi-
nario, ya sea federal o local, en su reglamentacion, al pormenorizar la norma consti-
tucional que prevea el derecho publico subjetivo a fin de procurarse su mejor
aplicacion y observancia. En consecuencia, los congresos locales, al legislar sobre
la materia indigena y regular las instituciones relativas, en términos de lo dispuesto
en el articulo 20. de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de-
ben hacerlo bajo el criterio de que los que se otorgan en ella a la poblacion indigena
son derechos minimos que deben ser respetados para garantizar su efectividad, pero
que pueden ser ampliados para imprimir las caracteristicas propias que mejor expre-
sen las situaciones y aspiraciones de sus pueblos indigenas, siempre que tal amplia-
cion se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos derechos se en-
cuentran sujetos. Amparo en revision 123/2002. Comunidad indigena de Zirahuén,
municipio de Salvador Escalante, Michoacédn. 4 de octubre de 2002. Cinco votos a
favor de los resolutivos; mayoria de tres votos en relacion con las consideraciones.
Disidentes: Juan Diaz Romero y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Mariano
Azuela Giiitron. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregor Poisot. Nota: Conforme al
articulo 192, segundo parrafo, de la Ley de Amparo, esta tesis no es apta para integrar
jurisprudencia. Tesis aislada, novena época, segunda sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XV1, noviembre de 2002, tesis 2a. CXL/2002, p. 446.

DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LOS ESTABLECIDOS EN LAS LEGISLACIONES LOCALES
EN FAVOR DE ELLOS NO FUERON LIMITADOS POR LAS REFORMAS A LA CONSTITUCION
FEDERAL EN LA MATERIA, VIGENTES A PARTIR DEL QUINCE DE AGOSTO DE DOS MIL
UNO. Las reformas en materia indigena a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion el catorce de agosto de dos mil uno, en vigor a partir del dia siguiente conforme
a su articulo primero transitorio, dejan a las entidades federativas la regulacion juri-
dica relativa al reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas, por lo que
solo estan sujetas a las definiciones y criterios generales que al respecto se estable-
cen, a la estructuracion legal de las caracteristicas de libre determinacion y autono-
mia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas de
cada entidad, al postulado basico de unidad e indivisibilidad nacional y a que la au-
tonomia se ejerza dentro del marco constitucional, ello en virtud de que el articulo



1020 MIGUEL CARBONELL

40 de la Constitucion Federal consigna la union del pueblo mexicano en una Fede-
racion establecida de acuerdo con sus principios fundamentales, de manera tal que
cualquier norma contraria a los principios de unidad e indivisibilidad de la nacion
mexicana serian contrarios al pacto federal, ademas de que el numeral 133 de la pro-
pia ley fundamental prevé el principio de supremacia constitucional mediante el
cual las Constituciones y leyes locales deben ser acordes con el ordenamiento su-
premo. En ese tenor, los derechos establecidos en favor de los pueblos y comunida-
des indigenas, asi como de los indigenas en lo individual, deben ser considerados
como minimos a garantizarse por los estados en la regulacion y organizacion juridi-
ca que al efecto realicen en sus Constituciones y leyes respectivas, razon por la cual
los derechos que tales entidades federativas pudieran haber establecido con anterio-
ridad a favor de los indigenas, no pueden considerarse limitados por los derechos
consagrados en las normas constitucionales referidas, pues estos tltimos sélo son
derechos minimos a satisfacer, a no ser que fueran contrarios a los postulados basi-
cos de unidad e indivisibilidad nacional y de no sujecion al marco constitucional,
caso en el cual serian contrarios, desde su origen y no en virtud de las reformas, a la
carta magna, o bien, que los derechos que en tales legislaciones se hubieran previsto
no sean los que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indige-
nas de la entidad, lo que no constituye una limitante a tales derechos, sino una exi-
gencia de que se ajusten a la realidad social. Amparo en revision 123/2002. Comu-
nidad indigena de Zirahuén, municipio de Salvador Escalante, Michoacan. 4 de
octubre de 2002. Cinco votos a favor de los resolutivos; mayoria de tres votos en re-
lacion con las consideraciones. Disidentes: Juan Diaz Romero y Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia. Ponente: Mariano Azuela Giiitrén. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac
Gregor Poisot. Nota: Conforme al articulo 192, segundo parrafo, de la Ley de
Amparo, esta tesis no es apta para integrar jurisprudencia.

Luego del parrafo quinto, el articulo 20. se divide en dos apartados: Ay B.
En el primero de ellos se contienen una serie de disposiciones tendentes a ga-
rantizar la libre determinacion y la autonomia de los pueblos y comunidades
indigenas; se trata de que los Will Kymlicka ha llamado “derechos de autogo-
bierno”, que son aquellos que se les reconocen a uno o mas grupos minoritarios
dentro de un Estado para disefiar y ejercer de forma auténoma atribuciones de
caracter politico y/o jurisdiccional .8 Los derechos de autogobierno han sido
una de las piezas centrales del debate multiculturalista y representan quiza la
reivindicacion mas permanente y enérgica de muchos grupos minoritarios.3>

84 Ciudadania multicultural, cit., pp. 47-52.

85 Alrespecto Boaventura de Sousa Santos afirma que “La lucha indigena por la legali-
dad es doble: es la lucha por un derecho colectivo a crear leyes y derechos. Por una parte, los
pueblos indigenas piden, tanto al derecho nacional como al derecho internacional, el recono-
cimiento de sus derechos colectivos como pueblos, sobre todo el derecho a la autodetermina-
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En el apartado B se enlistan una serie de medidas de carécter positivo que
deberan llevar a cabo las autoridades federales, las locales y las municipales
para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas (no esta claro si
entre ellos o también en relacidon con el resto de habitantes de la Republica; su-
pongo que esto ultimo es lo mas razonable) y eliminar cualquier practica dis-
criminatoria; en dicho apartado se contienen lo que el propio Kymlicka llama
“derechos poliétnicos”,3¢ que tienen por objetivo erradicar las discriminacio-
nes y los prejuicios existentes contra las minorias culturales y que se concre-
tan, entre otras cuestiones, en la exigencia de subvencion publica para las prac-
ticas culturales de las comunidades o para tener acceso en condiciones de cierta
igualdad a los mercados de intercambio de bienes y servicios. En realidad, tam-
poco es muy claro que se trate de derechos en sentido estricto, pues por su re-
daccién mas bien parece tratarse de tareas publicas que obligan a los drganos
de los tres niveles de gobierno a desarrollar determinadas politicas para
mejorar la situacion social y econémica de los indigenas.

1. Derechos de autogobierno

El contenido del apartado A, dicho de forma sucinta, es el siguiente: los pue-
blos indigenas tienen autonomia para:

—Decidir sus formas internas de convivencia y su organizacion social;

—Aplicar sus propios sistemas normativos; dicha aplicacion esta limitada
por las garantias individuales, los derechos humanos y, en particular, por
la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y pro-
cedimientos de validacidn por los jueces y tribunales correspondientes.

—Eleccidn por usos y costumbres de sus propias autoridades para el ejerci-
cio del gobierno interno.

—Preservar y enriquecer sus lenguas y demas elementos de su cultura e
identidad.

—Conservar y mejorar su habitat y preservar la integridad de sus tierras.

—Acceder a la propiedad y tenencia de la tierra en los términos de la misma
Constitucion y de las leyes aplicables.

—Elegir, en su caso, representantes ante los municipios.

cion; por otra parte, de acuerdo con el derecho indigena autéonomo, el contenido sustantivo
supremo de dicho derecho es el autogobierno”, La globalizacion del derecho. Los nuevos ca-
minos de la regulacion y la emancipacion, Bogota, ILSA, 2002, pp. 172y 173.

86 Ciudadania multicultural, cit., pp. 52 'y 53.
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—Acceder a la jurisdiccion del estado, para lo cual se debera tomar en cuen-
ta, en los procesos en los que sean parte, sus costumbres y especificidades
culturales; se debe contar con la asistencia de intérprete cuando sea nece-
sario y de defensores que conozcan su lengua y su cultura.

La interpretacion jurisprudencial de los derechos de autogobierno no es
muy abundante, aunque existen diversas tesis relacionadas con la materia elec-
toral y particularmente con los usos y costumbres indigenas como método para
elegir a las autoridades de sus pueblos y comunidades.

Son todos criterios dictados por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, que por su importancia, vale la pena transcribir integramente.

El primero de ellos establece el principio de la interpretacion mas favorable
a las comunidades indigenas en la aplicacion de las reglas procesales; su texto
es el siguiente:

PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS PRO-
CESALES DEBE HACERSE DE LA FORMA QUE LES SEA MAS FAVORABLE. Las normas
procesales, especialmente aquellas que imponen determinadas cargas, deben inter-
pretarse de la forma que resulte mas favorable a las comunidades indigenas. Asi se
considera si se toma en cuenta que, por una parte, el articulo 40., primer parrafo, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos garantiza a los pueblos
indigenas, el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado, y por otra, que el legisla-
dor ha establecido diversos procedimientos tuitivos o tutelares, en los que primor-
dialmente se atiende a la necesidad de establecer protecciones juridicas especiales
en favor de las comunidades indigenas y de los sujetos que las conforman, por sus
particulares condiciones de desigualdad, facilitdndoles el acceso a la tutela judicial
para que ésta sea efectiva, mediante el establecimiento de plazos mas largos, entre
otras situaciones mas benéficas, supuesto en el que se encuentran las comunidades
indigenas. De esta manera, no se debe colocar a los integrantes de los pueblos indi-
genas en un verdadero y franco estado de indefension, al exigirles la satisfaccion o
cumplimiento de cargas procesales que sean irracionales, de acuerdo con su cir-
cunstancia de desventaja ampliamente reconocida por el legislador en diversos or-
denamientos legales. Ademas, no debe perderse de vista que los medios procesales
encaminados a la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano,
igualmente poseen la caracteristica de ser procesos tuitivos o tutelares de éstos, con
formalidades especiales para su adecuada proteccion. Sala Superior, tesis S3EL
047/2002. Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciuda-
dano. SUP-JDC-037/99. Herminio Quifidnez Osorio y otro. 10 de febrero de 2000.
Unanimidad de votos. Ponente: José de Jestis Orozco Henriquez. Secretario: Juan
Carlos Silva Adaya. Nota: El primer parrafo del articulo 40. de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, paso a ser la fraccion VIII del apartado A, del
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articulo 20. de la misma Constitucion, conforme con la reforma publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion de 14 de agosto de 2001.

Otras tesis tienen que ver directamente con el alcance de los usos y costum-
bres en materia electoral, asi como con los deberes de las autoridades electorales
para respetar dichos usos y costumbres; entre ellas se encuentran las siguientes:

USOS Y COSTUMBRES INDIGENAS. ATRIBUCIONES DEL CONSEJO GENERAL DEL
INSTITUTO ESTATAL ELECTORAL DE OAXACA EN LAS ELECCIONES. De acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 22, 23 y 125 del Coédigo de Instituciones Politicas y
Procedimientos Electorales de Oaxaca, el Instituto Estatal Electoral, cuando se de-
claren nulas las elecciones de ayuntamientos, debe sujetar las elecciones extraordi-
narias que celebre a lo dispuesto en el propio cddigo electoral local, asi como a lo
que el mismo instituto disponga en la convocatoria que expida, sin restringir los de-
rechos que se reconocen a los ciudadanos y alterar los procedimientos y formalida-
des que en el propio ordenamiento juridico se establecen (salvo el ajustar los plazos,
conforme con los de la convocatoria). Asimismo, el Instituto Estatal Electoral, a tra-
vés de su Consejo General, debe conocer, en su oportunidad, de los casos de contro-
versia que surjan respecto de la renovacion de los ayuntamientos bajo las normas de
derecho consuetudinario y, previamente a cualquier resolucion, buscar la concilia-
cion entre las partes, o bien, una consulta con la comunidad, lo cual puede implicar
que una vez que se agoten los mecanismos autocompositivos se acuda al expediente
heterocompositivo, decidiendo lo que en derecho proceda. Asi, el Consejo General
del Instituto Estatal Electoral de Oaxaca debe hacer un uso tenaz, pertinente y cons-
tante de las atribuciones que a su cargo se prevén en el articulo 125 del codigo elec-
toral local y, atendiendo a las finalidades que se prevén en el numeral 58 de ese mis-
mo ordenamiento juridico, realizar un significativo y razonable nimero de platicas
de conciliacion entre los integrantes de cierta comunidad o poblacion indigena, o
bien, municipio que se rija por dicho sistema normativo, y, en todo caso, si persisten
los puntos de disenso entre los mismos, realizar una consulta a la comunidad para
que ella se pronuncie sobre las diferencias y, en su oportunidad, el propio Consejo
General resuelva lo conducente, atendiendo al interés superior de la comunidad de
que se trate. De lo anterior, se concluye que, aunado a los alcances de los principios
de objetividad, certeza, legalidad y profesionalismo, sobre el instituto pesa una car-
ga o imperativo que no admite excusa alguna para eludir la observancia de una obli-
gacion instrumental que debe entenderse como dirigida a dar vigencia a la prescrip-
cion constitucional de todo Estado republicano que se centra en la renovacion
periddica de los 6rganos de eleccion popular, a través del sufragio, en términos de lo
dispuesto en los articulos 41, parrafo primero, y 115, parrafo primero, fraccion I y
116, fraccion 1V, inciso a), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, y se reitera en los articulos 29, parrafo primero y 98, parrafos primero y ter-
cero de la Constitucién local, y 30., 17, 20, 22, 23, 24 y 124 del cédigo electoral lo-
cal (al preverse que: a) El Estado adopta la forma de gobierno republicano, para su



1024 MIGUEL CARBONELL

régimen interior; b) Los ayuntamientos son asambleas electas mediante sufragio, y
c¢) Los concejales que los integren duran en su encargo tres afios, incluidos los elec-
tos por el sistema de usos y costumbres, ya que, aunque desempeiiaran el cargo du-
rante el tiempo que sus tradiciones y practicas democraticas determinen, dicho
nombramiento no podra exceder de tres afios). Ademas, si constitucionalmente se ha
establecido que, a través de la ley, se protegerd y promovera el desarrollo de los usos
y costumbres, asi como las formas especificas de organizacidn social de los pueblos
indigenas (articulo 4o., parrafo primero) y, consecuentemente, en el ambito norma-
tivo de la competencia del constituyente del estado de Oaxaca (articulos 16, parrafo
segundo; 25, parrafo decimoquinto, y 29, parrafo segundo), se ha aceptado y deter-
minado que el legislador local esta obligado a establecer las normas, medidas y pro-
cedimientos que promuevan el desarrollo de las formas especificas de organizacion
social de las comunidades indigenas, y proteger las tradiciones y practicas democra-
ticas de tales comunidades, las cuales hasta ahora se han utilizado para la eleccion
de sus ayuntamientos, razon por la cual debe ser apegado a la Constitucion federal y
a la Constitucion local, el proceder del Instituto Estatal Electoral de Oaxaca, dispo-
niendo y previendo lo suficiente, razonable y necesario para dar vigencia al derecho
politico del pueblo o comunidad indigena de que se trate, para elegir a los conceja-
les al ayuntamiento municipal respectivo, de acuerdo con sus usos y costumbres; es-
ta situacion deriva, ademas, de que el citado instituto es la autoridad competente en
la que se delega la funcion estatal de organizar y desarrollar los actos de interés pu-
blico relativos a las elecciones y que agrupa para su desempeno, en forma integral y
directa, las facultades relativas a la preparacion de la jornada electoral, la realiza-
cion de computos y el otorgamiento de constancias, entre otras, en términos de lo
prescrito en los articulos 116, parrafo segundo, fraccion IV, inciso b), de la Consti-
tucion Federal y 25, parrafos primero, tercero y cuarto, de la Constitucion local. Sa-
la Superior, tesis S3EL 143/2002. Juicio para la proteccion de los derechos politi-
co-electorales del ciudadano. SUP-JDC-037/99. Herminio Quifionez Osorio y otro.
10 de febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: José de Jestis Orozco Henri-
quez. Secretario: Juan Carlos Silva Adaya. Nota: El contenido del primer parrafo
del articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, quedo
incorporado en el articulo 20. de la misma Constitucion, conforme con la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 14 de agosto de 2001. Asimismo,
el contenido del articulo 98 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano
de Oaxaca, que se invoca en la tesis, qued6 incorporado en el articulo 113 del mismo
ordenamiento conforme con la reforma publicada en el periddico oficial de la mis-
ma entidad el 8 de diciembre de 2000.

USOS Y COSTUMBRES INDIGENAS. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DICTADAS POR EL
TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, CUANDO SE TRATA
DE ACTOS MATERIALMENTE ADMINISTRATIVOS DE CARACTER ELECTORAL DE UN
CONGRESO ESTATAL. El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, co-
mo méxima autoridad jurisdiccional en la materia, salvo lo dispuesto en la fraccion
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IT del articulo 105 constitucional, segtin se dispone en el articulo 99, parrafo segun-
do, fraccion V, de la Constitucion federal, tiene atribuciones para reparar el orden
constitucional violado en ciertos casos determinados y restituir a los promoventes
en el uso y goce del derecho politico-electoral que les sea conculcado, con indepen-
dencia de los actos o resoluciones que deban ordenarse, modificarse, revocarse o
dejar sin efectos, como consecuencia de la sentencia y en plenitud de jurisdiccién a
fin de garantizar, en términos de lo preceptuado en el articulo 4o., parrafo primero,
de la propia ley fundamental, a los integrantes de los pueblos indigenas, el efectivo
acceso a la jurisdiccion del estado. En este sentido, si en cierto asunto, el medio de
impugnacion fue presentado por s6lo uno o algunos ciudadanos de una comunidad
contra un acto de autoridad que la afecte en su conjunto, como puede ser un decreto
legislativo, debe considerarse que el medio de impugnacion esté dirigido a permitir
el control de la constitucionalidad de actos y resoluciones que violen los derechos
politico-electorales del ciudadano, ya que ni en la Constitucion federal (articulo 99,
parrafo cuarto, fraccion I) como tampoco en la Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacidon en Materia Electoral, se establece que estén excluidos los actos de
los 6rganos legislativos, siempre que esos actos no tengan el alcance de una ley
—abstraccion, heteronomia, generalidad e impersonalidad— (puesto que en caso
contrario se trataria de una norma general o ley respecto de la cual seria procedente
la accion de inconstitucionalidad, en términos de lo dispuesto en el articulo 105,
fraccidn II, tercer parrafo, de la carta magna). Es decir, es equivocado admitir que
los actos de un Congreso local no puedan ser modificados como efecto de una sen-
tencia que recaiga en el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales
del ciudadano, puesto que, en los preceptos citados de la Ley Suprema y de la ley
adjetiva federal, expresamente se alude a actos y resoluciones que violen los dere-
chos politico-electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y de afiliacion sin
que se establezca una particular naturaleza del érgano del que provengan. Asi, debe
entenderse que los eventuales efectos de la sentencia beneficien o les paren perjui-
cios a los demas integrantes de la comunidad, ya que, ademas, seria como resultado
del caracter de méxima autoridad jurisdiccional en la materia y la plenitud de juris-
diccion que le estan reconocidas al Tribunal Electoral, asi como consecuencia de los
efectos de la sentencia a fin de restituir, en su caso, el uso y disfrute del derecho poli-
tico-electoral violado por los actos de autoridad, en términos de lo que se establece
en los articulos 99, parrafo primero, de la Constitucion federal y 60., parrafo 3;y 84,
parrafo 1, inciso c), de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral. Sala Superior, tesis S3EL 144/2002. Juicio para la proteccion de
los derechos politico-electorales del ciudadano. SUP-JDC-037/99. Herminio Qui-
fionez Osorio y otro. 10 de febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: José de
Jesus Orozco Henriquez. Secretario: Juan Carlos Silva Adaya. Nota: El contenido
del primer parrafo del articulo 40. de 1a Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, quedd incorporado en el articulo 20. de la misma Constitucidn, confor-
me con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 14 de agosto
de 2001.
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USOS Y COSTUMBRES INDIGENAS. COMPRENDEN EL LUGAR EN QUE SE LLEVAN A
CABO LAS ELECCIONES (LEGISLACION DEL ESTADO DE OAXACA). La posibilidad
juridica y material de que las elecciones se efecttien en cierto lugar, cuando deriva
de una costumbre, es una decision adoptada por la libre determinacion de una comu-
nidad indigena, lo cual no debe ser quebrantado por persona o grupo alguno. De esta
manera, si en los articulos 4o0., parrafo primero, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como 16, parrafos primero y segundo, y 25, parrafo
decimoquinto, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca,
se preceptua que, en la ley, se estableceran las medidas y procedimientos que permi-
tan proteger y promover, asi como hacer valer y respetar esos usos, costumbres, tra-
diciones y practicas democraticas, incluidos sus derechos sociales, es que se debe
preservar la realizacion de esas elecciones en el sitio en el que inveteradamente ha
tenido su desarrollo la correspondiente asamblea electoral, bajo condiciones que
aseguren la realizacion con regularidad y en un ambiente que genere las circunstan-
cias propicias para dar vigencia a unas elecciones auténticas y libres, en las que se
pueda ejercer libremente el derecho de sufragio, tal y como se establece en los ar-
ticulos 35, fraccion II; 41, parrafo segundo, fraccion I, segundo parrafo, de la Cons-
titucion federal; 24, fraccion I; 29, parrafo segundo, y 98, parrafo primero, de la
Constitucion local, asi como 3o., 60., parrafo 3; 113y 116 del codigo electoral local.
Sala Superior, tesis S3EL 145/2002. Juicio para la proteccion de los derechos politi-
co-electorales del ciudadano. SUP-JDC-037/99. Incidente de ejecucion de senten-
cia. Herminio Quifiénez Osorio y otro. 19 de julio de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: José de Jesus Orozco Henriquez. Secretario: Juan Carlos Silva Adaya. No-
ta: El contenido del primer parrafo del articulo 40. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, quedo incorporado en el articulo 20. de la misma Consti-
tucion, conforme con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de
14 de agosto de 2001. Asimismo, el contenido del articulo 98 de la Constitucion Po-
litica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, que se invoca en la tesis, quedo incor-
porado en el articulo 113 del mismo ordenamiento conforme con la reforma publi-
cada en el perioddico oficial de la misma entidad el 8 de diciembre de 2000.

USOS Y COSTUMBRES INDIGENAS RELACIONADOS CON EL PROCEDIMIENTO ELEC-
TORAL CONSUETUDINARIO. CIUDADANOS Y AUTORIDADES ESTAN OBLIGADOS A
RESPETARLOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE OAXACA). En términos de lo dispuesto
en los articulos 4o0., parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, asi como 16, parrafos primero y segundo, y 25, parrafo decimo-
quinto, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, si en la
ley se reconoce la validez y vigencia de las formas de organizacion social, politica y
de gobierno de las comunidades indigenas, entonces resulta que los ciudadanos y
las autoridades comunitarias, municipales, estatales, del Distrito Federal y federa-
les, estan obligados a respetar las normas consuetudinarias o reglas internas respec-
tivas. Sala Superior, tesis S3EL 146/2002. Juicio para la proteccion de los derechos
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politico-electorales del ciudadano. SUP-JDC-037/99. Incidente de ejecucion de
sentencia. Herminio Quifidnez Osorio y otro. 19 de julio de 2000. Unanimidad
de votos. Ponente: José de Jesus Orozco Henriquez. Secretario: Juan Carlos Silva
Adaya. Nota: El contenido del primer parrafo del articulo 40. de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, quedd incorporado en el articulo 2o0. de la
misma Constitucion, conforme con la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 14 de agosto de 2001.

Una limitacién muy importante a los usos y costumbres en materia electoral
es la establecida por el principio de universalidad del sufragio, de acuerdo con
la siguiente tesis:

USOS Y COSTUMBRES. ELECCIONES EFECTUADAS BAJO ESTE REGIMEN PUEDEN SER
AFECTADAS ST VULNERAN EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL SUFRAGIO. Si bien
las elecciones por usos y costumbres indigenas no contravienen el principio consti-
tucional de igualdad; cuando impliquen actividades que violenten la universalidad
del voto, no seran validas. En efecto, de la interpretacion de los articulos 30, 34, 35,
fraccion 1y 36, fraccion II1, 115, primer parrafo, fraccion I; 116, segundo parrafo,
fraccion I, parrafo segundo y fraccion IV, inciso a); asi como 122, parrafos cuarto y
sexto, apartado c, base primera, fraccion I de la Constitucion federal, se infiere que
el derecho de sufragio constituye la piedra angular del sistema democratico, en tan-
to que, con su ejercicio, se permite la necesaria conexion entre los ciudadanos y el
poder publico, legitimando a éste; de ahi que, si se considera que en una elecciéon no
se respetd el principio de universalidad del sufragio, ello conduce a establecer que se
han infringido los preceptos que lo tutelan y que, ademas, se ha atentado contra la
esencia misma del sistema democratico. Por lo tanto, la caracteristica de universali-
dad del sufragio implica que, salvo las excepciones expresamente permitidas por
los ordenamientos nacional y estatal, toda persona fisica se encuentra en aptitud de
ejercerlo en las elecciones populares que se celebren, para la renovacion de los 6r-
ganos publicos representativos del Estado mexicano, sean éstas federales, estatales
o municipales ordinarias, o mediante reglas de derecho consuetudinario, sin que pa-
ra tales efectos sean relevantes cualesquiera otras circunstancias o condiciones so-
ciales o personales, tales como etnia, raza, sexo, dignidad, mérito, experiencia, for-
macion, rendimiento, etcétera. Por ello, es posible afirmar que la universalidad del
sufragio se funda en el principio de un hombre, un voto; con el cual se pretende el
maximo ensanchamiento del cuerpo electoral en orden a asegurar la coincidencia
del electorado activo con la capacidad de derecho publico. Consecuentemente, si en
una comunidad indigena no se permitiera votar a los ciudadanos que no residieran
en la cabecera municipal, dicha restriccion se traduciria en la negacion o anulacion
de su derecho fundamental a sufragar, y ello significaria la transgresion al principio de
igualdad, visto desde el punto de vista subjetivo que emana de dicha norma, el dere-
cho a no ser discriminado injustamente; por lo tanto, esta situacion violatoria de de-
rechos fundamentales, queda excluida del ambito de reconocimiento y tutela de los
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derechos de los pueblos y comunidades indigenas previstos por la Constitucion fe-
deral, al resultar incompatible con los derechos fundamentales que han quedado
precisados; por lo que, en consecuencia, esa practica o tradicion adoptada por una
comunidad indigena no tendria el caracter de democratica. Sala Superior, tesis
S3EL 151/2002. Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano. SUP-JDC-013/2002. Indalecio Martinez Dominguez y otros. 5 de junio
de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José Luis de la Peza. Secretario: Marco
Antonio Zavala Arredondo.

Finalmente, el Tribunal Electoral reconoce que las elecciones celebradas
por medio de los usos y costumbres no vulneran el principio de igualdad; el
texto de la tesis correspondiente es el que sigue:

USOS Y COSTUMBRES. LAS ELECCIONES POR ESTE SISTEMA NO IMPLICAN POR Sf
MISMAS VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD. El hecho de que se reconozca juri-
dicamente la existencia de procedimientos electorales consuetudinarios, no implica
practicas discriminatorias prohibidas por el articulo 1o. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Una de las concreciones normativas del princi-
pio de igualdad, en especifico, la contenida en el tercer parrafo del articulo de refe-
rencia, segun el cual esta prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, género, edad, capacidades diferentes, condicién social, condiciones de
salud, religion, opiniones, preferencias, estado civil o cualquiera otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y li-
bertades de las personas. Si este precepto se leyera de manera superficial, podria
conducir al equivoco de considerar que lo que se encuentra prohibido es toda discri-
minacion, entendida como mera diferenciacion por los motivos ahi enunciados,
pues, literalmente, si distinguir por cualquier condicion o circunstancia personal o
social fuera discriminatorio, serian incompatibles con esta disposicion innumera-
bles leyes e, incluso, diversas normas constitucionales, como la tutela privilegiada a
los trabajadores o normas establecidas para regular los derechos reconocidos a los
pueblos y comunidades indigenas y sus miembros (articulo 20. constitucional), da-
do que el punto de referencia para la diferenciacion o discriminacion en tales su-
puestos es, precisamente, una determinada situacion personal. Sin embargo, una
lectura mas detallada del articulo 1o., tercer parrafo, en cuestion, lleva a percatarse
que, tras describir los motivos que son causa de discriminacion, se agrega ““...o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las personas”, enunciado que permite concluir
que la discriminacion no es ocasionada por la diferenciacion basada en alguna de las
circunstancias alli mencionadas, sino que por discriminacion, en el sentido juridico
constitucional que es utilizado, se ha de entender la diferenciacion injusta, aquella
que no toma en cuenta criterios objetivos, razonables y proporcionales para diferen-
ciar o, utilizando la expresion empleada por el poder revisor de la Constitucion,
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aquella que atenta contra la dignidad humana y tiene como propo6sito o consecuen-
cia reducir o dejar sin efecto los derechos y libertades de los individuos. Sala Supe-
rior, tesis S3EL 152/2002. Juicio para la proteccion de los derechos politico-elec-
torales del ciudadano. SUP-JDC-013/2002. Indalecio Martinez Dominguez y
otros. 5 de junio de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José Luis de la Peza. Se-
cretario: Marco Antonio Zavala Arredondo.

En concreto, sobre el derecho de acceso a la jurisdiccion estatal, conviene
tener presentes las dos tesis siguientes, que ya son de la Suprema Corte:

DERECHOS DE LOS INDIGENAS EN MATERIA DE ACCESO A LA JURISDICCION ESTATAL.
NO SE VIOLAN CON LO DISPUESTO EN LOS ARTICULOS 72, 165 BIS, 171, 183, 269,
FRACCION 1V, 285, 285 BIS, 290, 296 BIS, 314 Y 426, TODOS DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL. El articulo 20. de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformado mediante decreto pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion el catorce de agosto de dos mil uno,
establece que en el acceso a la jurisdiccion estatal deberan ser tomadas en cuenta las
costumbres y especificidades culturales de las etnias indigenas, con el derecho de
ser asistidos en los juicios y procedimientos, por intérpretes y defensores que ten-
gan conocimiento de su lengua y su cultura; derechos que son respetados por los
preceptos impugnados, pues en ellos se establecen diversas formalidades que deben
cumplirse a favor de dichas etnias, consistentes en: que en los procesos penales ins-
truidos en contra de un miembro de algin grupo étnico, se debe tomar en cuenta el
grupo étnico al que pertenezca (72, fraccion II); se procurara allegarse dictdmenes
periciales a fin de que el juzgador ahonde en el conocimiento de su personalidad y
capte su diferencia cultural respecto a la cultura media nacional (165 bis); podran
fungir como peritos practicos, personas que pertenezcan al grupo étnico indigena
(171); cuando el inculpado fuere un indigena, que no hable o no entienda suficiente-
mente el castellano, se le designaré un traductor que le hara saber los derechos res-
pectivos (269, fraccion IV); los servidores publicos asentardn en el acta respectiva,
todas las observaciones que acerca del caracter del probable responsable hubieren
recogido, ya sea en el momento de cometer el delito, ya durante la detencion, o bien
durante la practica de las diligencias en que hubieren intervenido, incluyendo el
grupo étnico indigena al que pertenecen, en su caso (285); en la declaracion prepa-
ratoria debera incluirse, en su caso, el grupo indigena al que pertenezca el inculpa-
do, y si habla y entiende suficientemente el idioma castellano (290); y durante la
instruccion, el tribunal que conozca del proceso debera tomar en cuenta, entre otras
cosas, la pertenencia del inculpado, en su caso, a un grupo étnico indigena las prac-
ticas o caracteristicas que como miembro de dicho grupo pueda tener (296 bis). Por
tanto, si los mencionados requisitos contenidos en los preceptos legales combati-
dos, tienden a garantizar que los indigenas no queden en estado de indefension en
los procesos penales instruidos en su contra, esto refleja que son acordes con la ga-
rantia de acceso a la justicia mencionada. Clave la. , nim. XXXVIII/2003. Amparo
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directo en revision 1767/2002. 12 de marzo de 2003. Cinco votos. Ponente: Juan N.
Silva Meza. Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo.

DERECHOS DE LOS INDIGENAS EN MATERIA DE ACCESO A LA JUSTICIA. LOS
OTORGADOS POR VIRTUD DE LAS REFORMAS A LA CONSTITUCION FEDERAL,
VIGENTES A PARTIR DEL QUINCE DE AGOSTO DE DOS MIL UNO, NO SON VULNERADOS
POR LOS ARTICULOS 293,298 Y 315, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL
(ABROGADO). El articulo 20. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos, reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion el catorce de agosto de dos mil uno, establece respecto de la materia menciona-
da, por una parte, la garantia de que los pueblos y comunidades indigenas tendran
sus propios sistemas normativos en la regulacion de sus conflictos internos y, por
otra parte, que en el acceso a la jurisdiccion estatal deberan ser tomadas en cuenta
sus costumbres y especificidades culturales. Por su parte, los impugnados articulos
293,298 y 315 del Codigo Penal para el Distrito Federal (abrogado), definen el tipo
penal del delito de lesiones que pongan en peligro la vida, y prevén la pena de pri-
sidén que habra de imponerse a quien cometa tal ilicito, asi como sus agravantes.
Ahora bien, del estudio comparativo de ambos cuerpos normativos, se advierte que
los preceptos impugnados no transgreden los principios que contiene el articulo 2o.
constitucional, pues no regulan una conducta que dé lugar a conflictos que deban
ser resueltos internamente por los pueblos o comunidades indigenas, conforme sus
propios sistemas normativos, ya que prevén el delito de lesiones que ponen en peli-
gro la vida; figura delictiva que es reprochable a todas las personas con capacidad
legal, incluidos los indigenas, pues seria constitucionalmente inaceptable el hecho
de permitir que se infieran lesiones a las personas, aun cuando dicha practica forme
parte de sus usos y costumbres, ademas de que el tipo penal mencionado tutela el
bien juridico consistente en la integridad fisica de las personas, lo que debe ser re-
prochable a todo aquel que cometa dicho ilicito, a fin de inhibirlo. Clave 1a., nim.
XXXIX/2003. Amparo directo en revision 1767/2002. 12 de marzo de 2003. Cinco
votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo.

Sobre el derecho de los pueblos y comunidades indigenas al territorio, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido el siguiente criterio:

DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LA CONSTITUCION FEDERAL RECONOCE EL PRINCIPIO
TERRITORIAL DE SUS PUEBLOS Y EL DERECHO PREFERENTE DE LAS COMUNIDADES AL
USO Y DISFRUTE DE LOS RECURSOS NATURALES DE LOS LUGARES QUE OCUPAN. El ar-
ticulo 20. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformado
por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el catorce de agosto de
dos mil uno, establece como uno de los aspectos de la libre determinacion y autono-
mia de los pueblos y comunidades indigenas, la conservacion y mejoramiento de su
habitat, la preservacion de la integridad de sus tierras y el derecho de acceder al uso
y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que ocupan, salvo
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aquellos que correspondan a las areas estratégicas. De lo anterior se advierte que di-
cho precepto consagra el principio territorial de los pueblos indigenas, al reconocer
su unidad con los territorios que ocupan y su habitat y, por tanto, el derecho a su ex-
plotacion en la forma y modalidad de propiedad y tenencia de la tierra que libremen-
te decidan dentro de lo establecido en la Constitucion federal y las leyes de la mate-
ria, en debido respeto a su derecho de decidir su forma interna de organizacion
econodmica, para lo cual se establece la posibilidad de coordinacion y asociacion de
las comunidades indigenas, dentro del &mbito municipal, lo que, desde luego, debe
hacerse en el marco constitucional que exige el respeto a derechos adquiridos por
terceros o por integrantes de la comunidad. Clave 2a., num. CXXXVIII/2002.
Amparo en revision 123/2002. Comunidad indigena de Zirahuén, municipio de Sal-
vador Escalante, Michoacan. 4 de octubre de 2002. Cinco votos a favor de los reso-
lutivos; mayoria de tres votos en relacion con las consideraciones. Disidentes: Juan
Diaz Romero y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Mariano Azuela Giiitron.
Secretaria: Lourdes Ferrer MacGregor Poisot. Nota: Conforme al articulo 192, segun-
do parrafo, de la Ley de Amparo, esta tesis no es apta para integrar jurisprudencia.

Ya en uno de los apartados precedentes analizamos el tema de la determina-
cion del sujeto de los derechos indigenas; se trata de un aspecto clave para la
correcta comprension tedrica de este tipo de derechos, pero es ademas un asun-
to central en el momento de hacerlos valer ante los tribunales, pues de la co-
rrecta determinacion del sujeto al que un derecho se adscribe, derivard la legiti-
macion correspondiente para acudir ante los tribunales en su defensa. Sobre
este punto, que cobra especial relevancia para la tutela de los derechos de auto-
gobierno, la Suprema Corte ha establecido un criterio algo confuso en la si-
guiente tesis:

REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS DE LOS INDIGENAS. CARECE
DE INTERES JURIDICO UNA COMUNIDAD INDIGENA PARA RECLAMAR EN JUICIO DE
AMPARO EL PROCESO RELATIVO. El interés juridico para promover el juicio de ampa-
ro en contra de un proceso de reformas a la Constitucion federal, debe derivar direc-
tamente de los efectos que produzca en la esfera juridica del quejoso la vigencia de
los nuevos preceptos, al ser éstos los que pueden producirle un menoscabo. En ese
sentido, cabe concluir que el juicio de garantias promovido por una comunidad indi-
gena en contra del referido proceso en materia de derechos de los indigenas es im-
procedente, al no surtirse el presupuesto de afectacion a su interés, pues en los ar-
ticulos constitucionales reformados se prevé una serie de derechos en su favor,
como garantias minimas que deben cumplirse, asi como de acciones y obligaciones
que deben ser realizadas por la Federacion, los estados y los municipios, en sus res-
pectivos ambitos de competencia, para promover la igualdad de oportunidades de
los indigenas, eliminar practicas discriminatorias, asegurar la vigencia de sus dere-
chos, promover su desarrollo integral y abatir las carencias y rezagos que padecen,
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lo que lejos de perjudicarlos los beneficia, por lo que el perjuicio relativo no puede
derivar de la manera en que el drgano reformador de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos decidid proteger a la poblacion indigena, toda vez que el
Constituyente establecid la posibilidad de adicionar o reformar la propia ley funda-
mental a través de las instituciones representativas de la voluntad de la nacion mexi-
cana, sin dar intervencion directa al pueblo, esto es, no se prevé medio de defensa
alguno para impugnar el contenido de una modificacidn constitucional, ya que ello
atentaria contra el sistema establecido. Asimismo, la falta de interés juridico queda
evidenciada con el hecho de que ante una hipotética sentencia que otorgara la pro-
teccion constitucional contra el proceso de reforma constitucional en materia indi-
gena, se ocasionarian perjuicios a la comunidad indigena quejosa en vez de benefi-
cios, ya que no le serian aplicables las normas constitucionales que establecen
derechos en su favor, pues en atencion al principio de relatividad que rige las sen-
tencias de amparo, en términos de lo dispuesto en los articulos 107, fraccioén 11, de la
Constitucion federal y 76 de la Ley de Amparo, sus efectos no podrian ser los de
obligar al érgano reformador de la Constitucion a reponer el proceso de reformas a
la propia carta magna, porque con ello se darian efectos generales a la ejecutoria, en
contravencion al principio aludido. Clave 2a., nim. CXLI/2002. Amparo en revi-
si6n 123/2002. Comunidad indigena de Zirahuén, municipio de Salvador Escalante,
Michoacén. 4 de octubre de 2002. Cinco votos a favor de los resolutivos; mayoria
de tres votos en relacion con las consideraciones. Disidentes: Juan Diaz Romero y
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Mariano Azuela Giiitron. Secretaria: Lour-
des Ferrer Mac Gregor Poisot.

Dejando en este momento a un lado el tipo de acto que se estaba impugnan-
do, lo que llama la atencion de esta tesis es que no le reconoce la legitimacion a
la comunidad indigena para promover un juicio de amparo ya que no se ven
afectados sus intereses. La tesis, sin embargo, confunde entre la legitimacion
para promover el amparo y el fondo del asunto. Si en efecto los intereses de la
comunidad fueron o no afectados por el acto que se estaba reclamando, era un
tema que debia resolverse al entrar al fondo del asunto; pero ese paso no se pu-
do dar al negarle a la comunidad indigena el reconocimiento de la legitimacion
activa necesaria para promover el amparo. No parece un criterio adecuado, ni
desde el punto de vista de la técnica del juicio de amparo ni, mucho menos, des-
de la optica de la mejor proteccion de los derechos de las comunidades
indigenas.
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2. Derechos poliétnicos

El apartado B del articulo 20. constitucional contiene las siguientes previ-
siones, que se enlistan de forma resumida: las autoridades de los tres niveles de
gobierno estan obligadas a:

—Impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas y mejorar su econo-
mia local.

—GGarantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo, entre
otras cuestiones, la educacion bilingiie e intercultural.

—Asegurar el efectivo acceso a los servicios de salud, aprovechando debi-
damente la medicina tradicional.

—Facilitar el acceso de los indigenas al financiamiento publico y privado
para la construccion y mejoramiento de vivienda.

Cabe apuntar que esta disposicion es mas amplia que la prevision contenida
en el articulo 40. constitucional que hace referencia al derecho a la vivienda
digna y decorosa de “toda familia”. Ademas, en el articulo 40. no se hace refe-
rencia al “financiamiento”, sino simplemente al “goce” de la vivienda.

—Propiciar la incorporacion de las mujeres indigenas al desarrollo.

—Extender la red de comunicaciones para integrar a las comunidades, in-
cluida la posibilidad de contar con medios de comunicacion cuya propie-
dad, administracion y utilizacion esté a cargo de los indigenas.

—Apoyar las actividades productivas y el desarrollo sustentable de las co-
munidades indigenas.

—Establecer politicas sociales para proteger a los migrantes indigenas.

—Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de
Desarrollo y de los estatales y municipales (ver articulo 6.1 inciso A del
Convenio 169 de la OIT).

El objetivo de todas esas medidas, segln sefiala el encabezado del mismo
apartado B, es promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y elimi-
nar cualquier practica discriminatoria.

El apartado B del articulo 20. contiene una serie de obligaciones de innega-
ble pertinencia. Son acciones que el gobierno, en todos sus niveles, debe de to-
mar a la brevedad para compensar un rezago social secular. La duda que surge,
sin embargo, es si todas esos nobles y justificados propodsitos deben o no de for-
mar parte del texto constitucional.
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Hay algunas fracciones del apartado B que parecen extraidas de un Plan Na-
cional de Desarrollo, de un plan de politicas publicas o incluso de un informe
de gobierno. {No estamos banalizando con ello la normatividad constitucio-
nal?, ;no estamos estirando demasiado la capacidad retorica —ampliamente
probada por décadas de reformas constitucionales demagdgicas— de la Cons-
titucion?, ;algunos de esos contenidos no son mas propios de la legislacion se-
cundaria?, ;no estamos inflando desmedidamente el contenido del articulo 2o.
y, en general, de toda la Constitucion con ese tipo de preceptos?

Quiza anticipando el alto impacto retorico que tienen dichas disposiciones,
al final del apartado B se dispuso que las autoridades legislativas de los tres ni-
veles de gobierno, “estableceran las partidas especificas destinadas al cumpli-
miento de estas obligaciones en los presupuestos de egresos que aprueben, asi
como las formas y procedimientos para que las comunidades participen en el
ejercicio y vigilancia de las mismas”.

Desde luego, pese a su ambigiiedad, todas las fracciones del apartado B son,
de alguna manera, justiciables y exigibles; tienen un contenido normativo mi-
nimo que no puede ser vulnerado y que, en su caso, podra ser exigido ante la ju-
risdiccion constitucional. Es tarea de los intérpretes poner de manifiesto (o in-
tentarlo al menos) que no son una lista de recomendaciones o buenos deseos
que las autoridades puedan ir cumpliendo como mejor les parezca: son, por el
contrario, mandatos constitucionales, es decir, normas juridicas vinculantes
para autoridades y particulares.

El ultimo parrafo del articulo 20. extiende las previsiones contempladas pa-
ra los pueblos y comunidades indigenas a “toda comunidad equiparable a
aquéllos”. De nuevo, parece dificil de precisar el ambito personal de validez de
esta disposicion.

En suma, la regulacion constitucional de los derechos y cultura indigenas
encuentra una base razonable en el articulo 20. Se trata de una regulacion ini-
cial que debera ser desarrollada por la legislacion ordinaria federal y por las
Constituciones y leyes de las entidades federativas (obligacion explicitamente
prevista en el articulo segundo transitorio del decreto de reforma constitucio-
nal publicado el 14 de agosto de 2001). También requeriran ser desarrollados
los criterios tedricos y practicos (por ejemplo por parte de los jueces) para ir
analizando y delimitando los alcances de cada disposicion concreta sobre la
materia.

Una legislacion que desarrolla los contenidos del articulo 20. constitucional
(y concretamente de la fraccion IV del apartado Ay la fraccion 11 del apartado
B) alos que acabamos de aludir, puede encontrarse en la Ley General de Dere-
chos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas publicada en el Diario Oficial de la
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Federacion el 13 de marzo de 2003. Vamos a examinar someramente su
contenido.
El articulo 20. de la Ley define su objeto de regulacion al sefialar que

Las lenguas indigenas son aquellas que proceden de los pueblos existentes en el te-
rritorio nacional antes del establecimiento del Estado mexicano, ademas de aquellas
provenientes de otros pueblos indoamericanos, igualmente preexistentes que se han
arraigado en el territorio nacional con posterioridad y que se reconocen por poseer
un conjunto ordenado y sistematico de formas orales funcionales y simbdlicas de
comunicacion.

El articulo 40. establece la igual validez de las lenguas indigenas y del espa-
ol dentro de todo el territorio nacional; dicha validez se concretiza y toma for-
ma precisa en el articulo 70., que dispone lo siguiente:

Las lenguas indigenas seran validas, al igual que el espaiiol, para cualquier asunto o
tramite de caracter publico, asi como para acceder plenamente a la gestion, servicios
e informacion publica. Al Estado corresponde garantizar el ejercicio de los dere-
chos previstos en este articulo, conforme a lo siguiente:

a) En el Distrito Federal y las demas entidades federativas con municipios o co-
munidades que hablen lenguas indigenas, los gobiernos correspondientes, en con-
sulta con las comunidades indigenas originarias y migrantes, determinaran cuéles
de sus dependencias administrativas adoptaran e instrumentaran las medidas para
que las instancias requeridas puedan atender y resolver los asuntos que se les plan-
teen en lenguas indigenas.

b) En los municipios con comunidades que hablen lenguas indigenas, se adopta-
ran e instrumentaran las medidas a que se refiere el parrafo anterior, en todas sus
instancias.

La Federacion y las entidades federativas tendran disponibles y difundiran a tra-
vés de textos, medios audiovisuales e informaticos: leyes, reglamentos, asi como
los contenidos de los programas, obras, servicios dirigidos a las comunidades indi-
genas, en la lengua de sus correspondientes beneficiarios.

Como consecuencia de su validez, toda persona puede expresarse en pu-
blico y en privado en la lengua de la que sea hablante sin ninguna restriccion,
tanto en forma oral como escrita y en todas sus actividades sociales, economi-
cas, politicas, culturales, religiosas, etcétera, segtin lo establece el articulo 9o.
de la Ley.

La preservacion de los derechos lingiiisticos de los pueblos indigenas supo-
ne el respeto hacia el uso de las lenguas de esos pueblos, lo que requiere tanto
de autoridades como de particulares del desarrollo de actitudes de abstencion y
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de no discriminacion frente a quienes decidan comunicarse por medio de ellas.
Pero también requiere de politicas publicas activas, que no solamente respeten
el uso de las lenguas sino que generen una serie de mecanismos institucionales
y de estimulos en el &mbito educativo que eviten que algunas de ellas sean pro-
gresivamente abandonadas u olvidadas, es decir, la preservacion de la diversi-
dad lingtiistica de México requiere de actividades de fomento por parte de los
poderes publicos. En esa linea se ubica el articulo 13 de la ley que se esta co-
mentando, cuyo contenido es el siguiente:

Corresponde al Estado en sus distintos 6rdenes de gobierno la creacion de institu-
ciones y la realizacion de actividades en sus respectivos ambitos de competencia,
para lograr los objetivos generales de la presente Ley, y en particular las siguientes:

L. Incluir dentro de los planes y programas, nacionales, estatales y municipales en
materia de educacion y cultura indigena las politicas y acciones tendentes a la pro-
teccion, preservacion, promociony desarrollo de las diversas lenguas indigenas na-
cionales, contando con la participacion de los pueblos y comunidades indigenas;

II. Difundir en las lenguas indigenas nacionales de los beneficiarios, el conteni-
do de los programas, obras y servicios dirigidos a las comunidades indigenas;

III. Difundir a través de los medios de comunicacion las lenguas indigenas nacio-
nales de la region para promover su uso y desarrollo;

I'V. Incluir en los programas de estudio de la educacion basica y normal, el origen
y evolucion de las lenguas indigenas nacionales, asi como de sus aportaciones a la
cultura nacional;

V. Supervisar que en la educacion publica y privada se fomente o implemente la
interculturalidad, el multilingiiismo y el respeto a la diversidad lingiiistica para con-
tribuir a la preservacion, estudio y desarrollo de las lenguas indigenas nacionales y
su literatura;

VI. Garantizar que los profesores que atiendan la educacion bésica bilingiie en
comunidades indigenas hablen y escriban la lengua del lugar y conozcan la cultura
del pueblo indigena de que se trate;

VII. Impulsar politicas de investigacion, difusion, estudios y documentacion so-
bre las lenguas indigenas nacionales y sus expresiones literarias;

VIII. Crear bibliotecas, hemerotecas, centros culturales u otras instituciones
depositarias que conserven los materiales lingliisticos en lenguas indigenas nacio-
nales;

IX. Procurar que en las bibliotecas publicas se reserve un lugar para la conserva-
cion de la informacidon y documentacion mas representativa de la literatura y len-
guas indigenas nacionales;

X. Apoyar a las instituciones publicas y privadas, asi como a las organizaciones
de la sociedad civil, legalmente constituidas, que realicen investigaciones etnolin-
giiisticas, en todo lo relacionado al cumplimiento de los objetivos de esta Ley;
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XI. Apoyar la formacion y acreditacion profesional de intérpretes y traductores
en lenguas indigenas nacionales y espafiol;

XII. Garantizar que las instituciones, dependencias y oficinas publicas cuenten
con personal que tenga conocimientos de las lenguas indigenas nacionales requeri-
das en sus respectivos territorios;

XIII. Establecer politicas, acciones y vias para proteger y preservar el uso de las
lenguas y culturas nacionales de los migrantes indigenas en el territorio nacional y
en el extranjero, y

XIV. Propiciar y fomentar que los hablantes de las lenguas indigenas nacionales
participen en las politicas que promuevan los estudios que se realicen en los diver-
sos ordenes de gobierno, espacios académicos y de investigacion.

Para la aplicacion en el ambito administrativo de la ley, se crea el Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas, como organismo descentralizado de la admi-
nistracion publica federal (articulos 14 y siguientes de la Ley).

IV. LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Laregulacion de los derechos de las minorias en el derecho internacional es
muy compleja de realizar, en parte por la diversidad de los problemas que afec-
tan a dichas minorias y en parte también porque con frecuencia se trata de cues-
tiones sobre las que los Estados se resisten a dejarse regular por instancias in-
ternacionales, sobre todo teniendo en cuenta el contexto social potencialmente
explosivo que puede afectar a ciertas regiones (Pais Vasco, Irlanda del Norte,
los pueblos indigenas en América Latina, las etnias independentistas en Euro-
pa del Este, los grupos tribales en paises africanos y asi por el estilo).

Desde luego, las dificultades mencionadas no son un obstaculo insuperable,
pero si exigen un marco tedrico muy bien construido, que permita generar una
regulacion apropiada de los derechos en cuestion por medio de instrumentos de
caracter internacional. Como lo sefiala Kymlicka,

si tenemos que embarcarnos en este proyecto de internacionalizacion de los dere-
chos de las minorias, necesitaremos algunas herramientas tedricas que nos permitan
aislar los principios subyacentes de los miles de variaciones locales que presenta la
forma en que se institucionalizan esos principios... necesitamos una teoria que nos
ayude a identificar las amenazas estandar que han de encarar las minorias en todo el
mundo, las amenazas de las que deben ser protegidas, dejando al mismo tiempo un
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margen de flexibilidad para que los paises identifiquen qué tipos de remedios ha-
bran de funcionar mejor en sus propios contextos."’

El objetivo de este apartado no es hacer un recorrido completo por todos los
instrumentos internacionales que existen en la materia y por los muy importan-
tes que se estan discutiendo por ejemplo en el seno de la ONU.® Nos detendre-
mos simplemente en dos documentos que, desde mi punto de vista, son los mas
relevantes hasta el momento. Me refiero al Convenio 169 de la OIT, al que ya
se han hecho repetidas alusiones en este capitulo y a la Declaracion sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, reli-
giosas y lingiiisticas, aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1990.%°

Antes de entrar al analisis de los dos documentos normativos sefialados,
conviene simplemente apuntar que tanto la cuestion de las minorias culturales,
como la de los derechos de las poblaciones indigenas fueron objeto de pronun-
ciamientos especificos en la Declaracion y Plan de Accion de Viena de 1993;
con respecto a los derechos de las minorias se afirmo en ese documento que®®

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reafirma la obligacion de los Esta-
dos de velar por que las personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y
eficazmente todos los derechos humanos y las libertades fundamentales sin discri-
minacion alguna y en condiciones de total igualdad ante la ley, de conformidad con
la declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas.

Las personas pertenecientes a minorias tienen derecho a su propia cultura, a pro-
fesar y practicar su religion y a emplear su propio idioma en publico y en privado,
con toda libertad y sin injerencia ni discriminacion alguna.

Conrespecto a los derechos de las poblaciones indigenas, en el mismo docu-
mento se sostuvo que

87 La politica verndcula, cit., p. 18.

88 Al respecto, Kymlicka, Will, La politica verndcula, cit., p. 17, donde se hace refe-
rencia al borrador de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas, que se esta
trabajando desde hace afios en las Naciones Unidas o a la Declaracion Universal de los Dere-
chos de las Minorias que vendria a servir de complemento a la Declaracion Universal de
1948.

89 Ambos documentos pueden ser consultados en Carbonell, Miguel y otros (comps.),
Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, cit., t. I, pp. 355-371 y
91-95, respectivamente.

90 Consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los de-
rechos humanos. Textos basicos, cit. ,t. 11, p. 1318.
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La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconoce la dignidad intrinseca y la
incomparable contribucién de las poblaciones indigenas al desarrollo y al pluralis-
mo de la sociedad y reitera firmemente la determinacion de la comunidad interna-
cional de garantizarles el bienestar econémico, social y cultural y el disfrute de los
beneficios de un desarrollo sostenible. Los Estados deben garantizar la total y libre
participacion de las poblaciones indigenas en todos los aspectos de la sociedad, en
particular en las cuestiones que les conciernan. Considerando la importancia de las
actividades de promocidn y proteccion de los derechos de las poblaciones indigenas
y la contribucion de esas actividades a la estabilidad politica y social de los Estados
en que viven esos pueblos, los Estados deben tomar medidas positivas concertadas,
acordes con el derecho internacional, a fin de garantizar el respeto de todos los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de las poblaciones indigenas, sobre la
base de la igualdad y la no discriminacion, y reconocer el valor y la diversidad de
sus diferentes identidades, culturas y sistemas de organizacion social.

La Declaracion de la ONU de 1990 dispone que “Los Estados protegeran la
existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y lingiiistica de
las minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones
para la promocion de esa identidad” (articulo 10.); esto significa que la tutela
de las minorias requiere no solamente de abstenciones por parte de los Estados,
sino también de actuaciones positivas de fomento de las identidades minorita-
rias.

La Declaracion reconoce el derecho de las minorias a disfrutar de su propia
cultura, a profesar su religion y a utilizar su idioma tanto en publico como en
privado (articulo 2.1), asi como el derecho de asociacion (articulo 2.4), el dere-
cho a participar efectivamente en la toma de las decisiones que les afecten tanto
a nivel nacional como regional (articulo 2.3) y a disfrutar sus derechos sin ser
discriminadas (articulos 30.y 4.1).

En cuanto a las actuaciones positivas del Estado, la Declaracion se refiere a
la ensefianza de la historia de las minorias y al aprendizaje de su propia lengua
(articulo 40. numerales 3 y 4).

Finalmente, la Declaracion pone a salvo las medidas de discriminacion in-
versa que los Estados puedan tomar en favor de las minorias al sefialar que tales
medidas no deben considerarse prima facie como violatorias del principio de
igualdad (articulo 8.3); también intenta armonizar los derechos de las minorias
con el resto de los derechos al establecer que “El ejercicio de los derechos
enunciados en la presente Declaracion se entendera sin perjuicio del disfrute
por todas las personas de los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos universalmente” (articulo 8.2).
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Por lo que hace al Convenio 169 de la OIT, podemos decir que en términos
generales trata de los mismos asuntos que la Declaracion, pero afiade precisio-
nes interesantes sobre ciertos derechos a la vez que intenta aterrizar los postu-
lados mas generales de aquélla. El Convenio es, hasta el momento, el texto mas
ambicioso que existe en la ruta de internacionalizar los derechos de las mino-
rias etnoculturales. Ya en los apartados precedentes hemos hecho referencia a
la definicion que el Convenio aporta de los pueblos indigenas (articulo 1.1.B)
y del criterio fundamental que debe servir de base para saber si una persona
pertenece o no a esos pueblos (articulo 1.2.). Vamos a revisar ahora el resto de
los contenidos del Convenio que pueden tener mayor interés para el desarrollo
de nuestra exposicion.

Como se verd en seguida, varios articulos del Convenio utilizan la expresion
“pueblos interesados”; aunque no hay una definicion de esa expresion, pode-
mos suponer que el Convenio parte de la idea de que puede haber pueblos indi-
genas que sencillamente no tengan ningln interés en mantener relaciones con
el Estado nacional, por lo cual deberadn ser dejados completamente en paz; en la
medida en que los pueblos en efecto se “interesen” por mantener relaciones
con el Estado central se les podran aplicar las disposiciones del Convenio.
Aunque no estd mal como perspectiva filosofica (cualquier persona que quiera
ser dejada en paz deberia permanecer hasta cierto punto ajena a lo que suceda
con el resto de su comunidad, siempre que cumpla con sus obligaciones; por
ejemplo, pagar impuestos), en la practica la verificacion de cuando un pueblo
“esta interesado” y la forma concreta en que dicho “interés” se puede verificar
quiza sea algo problematico. Ya hemos sefialado las “tensiones” que estan pre-
sentes en muchos aspectos del reconocimiento de derechos colectivos; éste es
un caso mas.

El Convenio considera que los Estados parte deben fomentar la participa-
cion publica de los pueblos indigenas en los asuntos que tienen que ver con sus
derechos, para lo cual se deben desarrollar las siguientes medidas: @) asegurar
a los miembros de dichos pueblos el goce, en pie de igualdad, de los derechos y
oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de la
poblacion; b) promover la plena efectividad de los derechos sociales, econdmi-
cos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones, y ¢) ayudar a los miembros de los
pueblos interesados a eliminar las diferencias socioeconémicas que puedan
existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad
nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida (ar-
ticulo 2.2).

Los Estados pueden tomar “medidas especiales” para salvaguardar las per-
sonas, instituciones, bienes, trabajo, culturas y medioambiente de los pueblos
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interesados, sin que dichas medidas puedan ser contrarias a los deseos expresa-
dos libremente por esos pueblos (articulo 4o0. numerales 1 y 2). Aunque el Con-
venio no lo sefiala explicitamente, creo que por “medidas especiales” debemos
entender acciones positivas o medidas de discriminacion inversa.

Al aplicar el Convenio los gobiernos deberan, segtin el articulo 6.1 del pro-
pio Convenio:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean me-
didas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blacidn, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios pa-
ra este fin.

Este articulo es interesante porque fue utilizado como un argumento en con-
tra de la reforma constitucional del 14 de agosto de 2001 por varios municipios
que promovieron una controversia constitucional ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. El argumento utilizado era que la reforma mencionada
les afectaba y que sin embargo no habian sido consultados sobre su contenido,
razén por la cual se violaba en su perjuicio el articulo 60. del Convenio. Dejan-
do ahora de lado cuestiones de técnica juridica (por ejemplo si un proceso de
reforma constitucional debe atender a lo dispuesto por el articulo 135 de la car-
ta magna o si también debe observar lo que disponen otros ordenamientos, o
incluso antes que eso, si el procedimiento de reforma constitucional es impug-
nable por medio de las acciones de inconstitucionalidad y de las controversias
constitucionales), la reflexion que deberia haber suscitado el argumento referi-
do es la forma en que se debe dar cumplimiento al deber de consulta previsto
por el articulo 60. y el alcance de la frase “medidas legislativas y administrati-
vas susceptibles de afectarles directamente”; habria pues que contestar a dos
preguntas: ;jcémo, de qué manera, se debe desahogar la consulta referida? y
(qué medidas deben ser previamente consultadas?, ;todas, algunas, las refor-
mas constitucionales también, solamente las que se instrumenten en una ley or-
dinaria?, ;por medidas administrativas debemos entender los reglamentos y las
circulares o también los actos administrativos concretos? En virtud de que la
Suprema Corte desech6 las impugnaciones sin entrar al fondo del asunto, en
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una actitud que no fue, desde mi punto de vista, la mas correcta,’' no podremos
tener una respuesta cierta para esas preguntas.

El articulo 8o. del Convenio se refiere a una cuestion sobre la que ya nos de-
tuvimos en algunos de los apartados precedentes: la de la relacion existente en-
tre los usos y costumbres de los pueblos indigenas (entendidos y reconocidos
como fuentes del derecho) y el resto del ordenamiento juridico. En sus dos pri-
meros parrafos dicho articulo sefiala lo siguiente:

1. Alaplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debi-
damente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de
este principio.

El sistema consuetudinario indigena debera ser tomado en cuenta especial-
mente en la materia penal, en cuyo caso “deberan respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus miembros” (articulo 9.1).

El articulo 11 del Convenio sefala que “La ley debera prohibir y sancionar
la imposicion a miembros de los pueblos interesados de servicios personales
obligatorios de cualquier indole, remunerados o no, excepto en los casos pre-
vistos por la ley para todos los ciudadanos”. Este precepto es interesante por-
que puede entrar en contradiccion con ciertas practicas que se desarrollan en
algunas comunidades indigenas de Oaxaca y de Chiapas. Particularmente, qui-
z4 no seria compatible con el articulo 11 la practica del “tequio”, reconocida
incluso en la Constitucion de Oaxaca. En el articulo 12, parrafos tres y cuatro,
de esa Constitucion se establece lo siguiente:

En el Estado nadie podra desempeiiar trabajos personales, sin la justa retribucion y
sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la autoridad
judicial, el cual se ajustard a lo dispuesto en las fracciones I y II del articulo 123 de
la Constitucion general de la Republica.

Las autoridades de los municipios y comunidades preservaran el tequio como
expresion de solidaridad segtin los usos de cada pueblo y comunidad indigenas.

91 Sobre el tema, ver Carbonell, Miguel, “Epilogo. La reforma indigena y la Suprema
Corte”, en la obra colectiva, Comentarios a la reforma constitucional en materia indigena,
Meéxico, [1J-UNAM, 2002, pp. 145-149.
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Los tequios encaminados a la realizacion de obras de beneficio comun, derivados
de los acuerdos de las asambleas, de las autoridades municipales y de las comunita-
rias de cada pueblo y comunidad indigena, podra ser considerados por la ley como
pago de contribuciones municipales; la ley determinara las autoridades y procedi-
mientos tendentes a resolver las controversias que se susciten con motivo de la pres-
tacion del tequio.

El Convenio dedica uno de sus articulos a un tema que desde antiguo ha ge-
nerado muchos problemas para las comunidades indigenas: la propiedad de las
tierras.”> EI Convenio sefiala que se debe reconocer a los pueblos indigenas la
propiedad y la posesion de las tierras que tradicionalmente han ocupado, asi
como disponer procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico na-
cional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pue-
blos interesados (articulo 14 numerales 1 y 3). Con ambas obligaciones se
cumple en México, pues el articulo 27 constitucional reconoce el régimen de
propiedad rural colectiva y crea una jurisdiccion especializada para resolver
problemas de tenencia de la tierra (los tribunales agrarios); los mandatos del
articulo 27 son desarrollados por la legislacion ordinaria (Ley Agraria, Ley de
los Tribunales Agrarios y Ley de Amparo, para el efecto de la proteccidon cons-
titucional de la propiedad ejidal y comunal).

En relacion con la propiedad comunal de la tierra, el Convenio también re-
gula lo relativo a los recursos naturales, pues de nada serviria reconocer dere-
chos de propiedad si tales derechos no vienen acompaiados de la posibilidad
de explotar los recursos naturales existentes. El Convenio sefiala que los recur-
sos naturales que existan en tierras de propiedad indigena deberan “protegerse
especialmente”, incluyendo el caso en que el Estado sea propietario de los mi-
nerales u otros recursos del subsuelo (como sucede en México). En este tltimo
supuesto las autoridades deberan establecer procedimientos de consulta con
los pueblos indigenas antes de proceder a la explotacion de esos recursos;
siempre que sea posible, los pueblos indigenas deberan de participar en los
beneficios que se generen a partir de esas explotaciones y percibir una indem-
nizacion por cualquier dafio que puedan sufrir (articulo 15).

El Convenio senala la obligacion de los Estados parte de proporcionar servi-
cios de salud a los pueblos y comunidades indigenas. Tales servicios “deberan
planearse y administrarse en cooperacion con los pueblos interesados y tener
en cuenta sus condiciones econdmicas, geograficas, sociales y culturales, asi
como sus métodos de prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicio-
nales” (articulo 25.2). De nuevo, se trata de una disposicion que pone de mani-

92 El estudio del derecho de propiedad lo hemos realizado en el capitulo cuarto supra.
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fiesto las posibles tensiones entre las practicas indigenas y las practicas del resto
de la poblacion, puesto que en un caso concreto pueden enfrentarse la solucion
general para una cierta enfermedad y la solucion que podria tener bajo la medi-
cina tradicional indigena. ;Qué hacer en ese supuesto?

Uno de los aspectos esenciales para preservar una cultura es mantener viva
la lengua por medio de la cual se expresan sus integrantes. Los derechos lin-
giiisticos son un componente esencial de cualquier teoria multiculturalista del
Estado moderno. El Convenio se refiere a esos derechos en su articulo 28 al se-
nalar lo siguiente:

1. Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a
leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comtinmente se
hable en el grupo al que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades
competentes deberan celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcion
de medidas que permitan alcanzar este objetivo.

2. Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del
pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los
pueblos interesados y promover el desarrollo y las practicas de las mismas.

En el sistema de derechos humanos de la ONU, la primera disposicion inte-
resante para el tema que nos ocupa se encuentra en el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a cuyo contenido ya hemos he-
cho referencia. Para el efecto de interpretar el sentido y alcance de ese articulo,
el Comité de Derechos Humanos emitio en 1994 su Observacion General ni-
mero 23, que también debe tenerse en cuenta para conocer el conjunto del mar-
co juridico internacional de los derechos de las minorias etnoculturales. No se
trata de una observacion general muy larga; es mas bien breve y su texto se de-
dica a precisar los alcances y resolver algunas posibles dudas respecto al ar-
ticulo 27 del Pacto, sobre todo para que los Estados parte mejoren la presenta-
cion de su informes al propio Comité.

El Comité senala que los Estados en sus informes confunden con frecuencia
los derechos de las minorias establecidos de forma muy general en el articulo
27 con el derecho a la autodeterminacion proclamado por el articulo lo. del
propio Pacto (parrafo 2). En realidad, se encarga de aclarar el Comité, el arti-
culo 27 establece un derecho en favor de las personas (mientras que el dere-
cho de autodeterminacion es un derecho de los pueblos) pertenecientes a gru-
pos de minorias y que constituye un derecho separado, “que se suma a los de-
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mas derechos de que pueden disfrutar esas personas, al igual que todas las
demas, en virtud del Pacto” (parrafo 1).

La mayor parte de la OG nim. 23 se dedica a precisar cuestiones sobre la ti-
tularidad de los derechos previstos en el articulo 27 del Pacto. Por ejemplo, el
Comité sefiala que “las personas sujetas a proteccion son las pertenecientes a
un grupo de minoria y que comparten en comun una cultura, una religion y un
idioma”. Para que esa proteccion surta efectos no es indispensable que las per-
sonas pertenecientes a minorias sean ciudadanos del Estado en el que vivan o
en el que se encuentren (parrafo 5.1). Tampoco es necesario que sean residentes
permanentes, por lo cual “no debe negarse el ejercicio de esos derechos a los tra-
bajadores migratorios o a las personas que se encuentren de visita en un Estado
parte y que constituyan alguna de esas minorias” (parrafo 5.2). Ahora bien, en
virtud de que el propio articulo 27 no precisa muchos de los derechos de las mi-
norias, los criterios de la OG ntim. 23 sobre titularidad pueden ser tomados en
cuenta para aplicar de forma extensiva los derechos establecidos en el Conve-
nio 169 o en la Declaracion de la ONU de 1990.
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